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EXAMEN  DOOTRIHAL 

De  U  Jnritpnidaice  des  arréU  ttir  lei  eantioiM 
des  coatraigiubles  par  corps. 

Par  M.  Coih-Dbuslb,  aTocat  à  la  Conr  Impériale  de  Paiit. 

DBIJXIÈMB  AA11GLB*. 
SOMMAIRE. 

25.  Le  donneur  d'aval  snr  lettre  de  change  est  sonmlt  à  la  contrainte  par 

corps.  —  L^aval  est  acte  de  commerce.  ^  Il  ne  faut  point  le  confondra 
BTCc  le  cautionnement,  et  pourquoi  ? 

26.  L'aval  mis  sur  la  lettre  et  l'aval  séparé  produisent  les  mémee  effets. 

27.  Questions  :  si  le  mot  aval  est  nécessaire  sur  un  acte  séparé,  et  si  lea 

mots  «  Je  cautionné  »  étant  seuls  sur  la  lettre  de  change  produisent  la 
contrainte  par  corps  ? 

28.  Le  mot  aval  ou  des  équivalents  plus  forts  que  je  eaitftonnenonB  semblent 

nécessaires  sur  Tacte  séparé. 

29.  Les  seuls  mots  «  je  cautionne  •  mis  sur  la  lettre  de  change  semblent  offirlr 

une  idée  différente  des  mots  pour  aval, 
ao.  Quid  de  la  garantie  sous  forme  d'un  pcuié  à  V ordre? 
81.  SI  un  aval  postérieur  à  l'échéance  de  la  lettre  de  change  produit  la  con- 
trainte par  corps. 

32.  Suite. 

33.  Transition  à  Taval  écrit  sur  les  billets  à  ordre  et  sur  les  lettres  de  change 

réputées  simples  promesses. 

34.  Dans  quels  cas  doit  être  contrafgnable  par  corps  le  non-commerçant 

donneur  d'aval  garantissant  IVffet  d'une  signature  sur  une  lettre  de 
change  réputée  simple  promesse?  —  Le  Code  traite  sous  un  même 
titre  de  la  lettre  de  change  vraie  et  de  la  lettre  de  change  simulée.  — - 
Ce  que  c'est  que  simple  promesse. 

<  y.  tome  xvn,  page  3tt. 
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35.  Suite.  —  Point  de  ofntraliit^  par  oorpi.  Le  donaear  d'aval ,  ((ai  attfâ 

garanti  le  tireur  ou  l'accepteur  au  préjudiee  de  qui  la  simalatlon  a 
été  faite,  ne  sera  pas  oontralgnable  par  corps. 

36.  Ni  celui  qui  aura  garanti  l'effet  de  la  signature  d'une  femme  on  fille 

non  oommer^ante,  ou  d'un  mineur  non  commerçant. 

37.  Que  les  diverses  hypothèses  parcourues  dans  les  numéros  ci-dessns  ex- 

pliquent d^elles-mémes  le  sens  des  mots  «  ^ar  Us  mêmes  voies,  • 

88.  Les  tiers  porteurs  ne  doivent  pas  traiter  d'UÛuste  la  lot  qui  leur  refuse 

la  contrainte  par  corps,  tant  contre  les  victimes  de  la  supposition, 
majeurs,  femmes,  filles  et  mineurs  non  commerçants,  que  contre 
leur  donneur  d'aval. 

89.  Si  un  simple  particulier  qui  a  reçu  une  lettre  de  change  postérieurement 

au  vice  qui  peut  la  faire  déclarer  simple  promesse,  et  qui  la  négocie  à 
un  autre  tiers  porteur  sous  la  fol  de  l'aval  d'un  tiers,  sera  ou  non 
contraignable  par  corps  ainsi  que  son  donneur  d'aval? 

40.  Développements.  Les  lettres  de  change  répntées  simplet  promesses  ne 

sont  pas  converties  en  billets  à  ordre  et  fonctionnent  comme  vraies 
lettres  de  change  entre  les  mains  des  personnes  à  qui  elles  parvien- 
nent par  la  voie  de  la  négociation. 

41.  Ob)eetlona« 

42«  Les  mots  simples  promeues  sont  de  leur  nature  relatifs  an  promettant. 

48.  On  ne  peut  argumenter  de  ce  que  les  articles  U8  et  114  contiennent  les 
mots  «  à  leur  égard,  «  ni  de  ce  que  l'article  112  n'a  point  usé  de  cette 
expression. 

44.  L'article  637  n'est  qu'une  loi  de  compétence.  —  Analyse  de  l'article  636. 
'^  Gonséquenoes. 

46.  Différences  grammaticales  et  morales  pour  la  eompétence  entre  les  let- 
tres de  change  réputées  simples  promesses  et  les  hiUeta  À  ordre.  — 
Gonséquenoes. 

46.  Explication  de  la  rédaction  complexe  de  rarticle  637« 

47.  Goneluaion  s  L'endosseur  et  le  donneur  d'aval,  postérieurs  à  la  simula- 

tion, sont  contraignables  par  corps. 

48.  Eieoptlon  pour  les  mineurs ,  femmes  et  iUea  non  commerçants  qnl 

transmettent  une  lettre  de  change,  simulée  ou  non,  par  voie  d'endos- 
sement. -<-  Ces  personnes  ne  sont  point  contraignables  par  corps,  elles 
ni  leurs  donneurs  d'aval* 

49.  Que  le  donneur  d'aval  sur  billet  à  oidra  est  on  non  oontralgnable  par 

corps,  selon  que  le  garanti  est  on  non  oonti aignable  par  oorpe. 
60.  Arrêts  contraires. 

51.  Première  cause  d'erreur  dans  la  confusion  entre  l'aval  et  lecauUonn^ 

ment. 

52.  Seconde  cause  d'erreur  dans  une  fausse  intelligence  des  artleles  187, 

686,  687  et  638  du  Gode  de  commerce^ 

68.  Suite.  —  Le  billet  à  ordre  est  commercial  de  sa  nature,  et  le  donneur 
d'aval  qui  garantit  la  négociation  commerciale  qoe  filt  un  oonmier- 
çant  d'un  billet  à  ordre«  fait  acte  de  oommeroa  et  se  trouve  oontral- 
gnable par  corps. 

64.  Bizarrerie  d'un  système  qu'on  ne  pourrait  appliquer  à  l'aval  par  aete 
séparé. 


&$.  Que  rayai  ne  fait  pas  partie  intégrante  de  la  lettre  ou  du  billet,  et  que 
le  donneur  d'aval  n*en  est  pas  réputé  signataire.  Autorités. 

56.  On  ne  peut  confondre  dans  Tinterprétation  les  lois  de  compétence  atec 

les  lois  qui  règlent  le  fonds  du  droit 

57.  Biplicâtion  de  Vartide  187  du  Gode  de  eomnievee. 

88.  L'article  3  de  la  loi  du  17  ayril  1832  n'inflme  pas  notre  opinion* 

25.  Dans  Tétat  actuel  de  notre  législation  coninie  sous  Vaa* 
çienne,  le  véritable  aval  de  lettre  de  change  est  un  acte  d$  corn* 
merce  de  la  part  du  donneur  d'aval,  même  non  couDOierçaut)  il 
produit  donc  à  sa  charge  une  deUe  commerciale  au  profit  de 
tous  les  porteurs  subséquents,  et,  par  voie  de  conséquence,  la 
contrainte  par  corps. 

M.  Troplong  nous  le  dit  en  ces  termes  (CofUrainUpar  corpii 
û^  404)  :  «  L*aval  apposé  sur  une  lettre  de  change  par  un  non** 
«  négociant  équivaut  à  un  acte  de  commerce  et  en  produit  les 
«  effets.  Il  soumet  le  donneur  d'aval  aux  mêmes  obligations  que 
«  les  tireurs  et  endosseurs^  et  l'article  142  du  Code  de  commerce 
«  le  déclare  tenu  par  les  mêmes  voies.  En  prenant  la  forme  d'a^ 
n  val  pour  cautionner,  le  fidéjusseur  s'est  soumis  formellement 
«  à  la  contrainte  par  corps  tout  aussi  bien  que  8*il  s'y  était  sou* 
«  mis  par  une  déclaration  expresse  (arg.  de  rart«  3060 ,  %  5% 
«  G.  Nap).  Eadem  vi$  est  cxprcni  ac  tadA.  » 

Dans  ce  passage  si  parfait  un  seul  mot  nous  fait  de  la  peiue^ 
le  mot  équivaut.  Il  nous  a  paru  trop  timide.  Nous  dirions  hardi- 
oient  ;  l'aval  bst  un  àcteue  comuekcb,  par  cela  même  que  Xaval 
est  un  contrat  d'origine  commerciale  (n""  17),  inventé  pour  aider 
&  la  négociation  de  la  lettre  de  change  et  des  autres  effeta  né- 
gociables. II  existait  comme  contrat  commercial»  bien  long*- 
temps  avant  le  Code  civil. 

L'article  1107  du  Code  civil  nous  avertit  que  tous  eontratfif 
même  les  contrats  commerciaux,  «ont  soumis  aux  règles  gêné* 
raies  du  titre  Des  Obligations  au  Code  civil,  et  -que  les  règle» 
particulières  aux  transactions  commerciales  sont  établies  par 
les  lois  relatives  au  commerce.  Cet  article  1107,  qu'on  néglige 
trop  souvent  dans  l'interprétation^  noua  avertit  d'un  côté  que 
toutes  les  transactions  commerciales  auront  le  droit  civil  pour 
base  ;  que  les  lois  commerciales  ne  doivent  en  régler  que  les 
exceptions  au  droit  commun,  et  d'un  autre  côté,  que  les  contrats 
commerciaux  seront^  pour  leurs  différences  avec  le  droit  civil» 
réglés  par  les  lois  commerciales  subsistantes  au  temps  du 
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Gode  civil  jusqu'à  la  promulgation  d*un  Code  de  commcerce. 

De  ce  nombre  était  l'aval  :  il  se  trouvait  ôlre  réglé  législatif 
vement  par  l'ordonnance  de  1673. 

Vint  le  Code  de  commerce  en  1808.  Il  n'avait  pas  à  définir 
l'aval  plus  qu'il  n'a  défini  la  lettre  de  change.  L'aval  était  un 
contrat  commercial  bien  connu  et  limité  dans  ses  effets  par  l'or* 
donnance.  Le  Code  n'a  donc  eu  qu'aie  permettre  et  à  en  régler 
les  effets  particuliers.  L'aval  est  l'intervention  d'un  tiers  pour 
garantir  l'effet  de  la  signature  de  celui  qui  vend  la  lettre  de 
change.  Le  donneur  d'aval  devient  le  garant  envers  tous  les 
porteurs  subséquents  de  l'effet  de  l'opération  de  change  qui 
se  fait  sous  sa  garantie.  Il  fait  donc  acte  de  commerce  en  se 
mêlant  volontairement  au  contrat  de  change^  dans  lequel  la  loi 
le  présume  intéressé,  même  s'il  n'est  pas  commerçant  de  pro- 
fession. 

En  vain  dit-on  que  Taval  n'est  qu'un  cautionnement.  Nous 
convenons  que  l'&val  emprunte  une  partie  de  ses  effets  au  con- 
trat de  cautionnement,  que  tous  les  auteurs  anciens  et  modernes 
se  servent  de  ce  mot,  et  que  certains  auteurs  ont  été  jusqu'à 
dire  :  l'aval  n'est  rien  qu^un  cautionnement  Mais  quand  cela 
serait^  ce  cautionnement  serait  au  moins  un  cautionnement 
conmnercial  ;  il  aurait  des  effets  que  ne  peut  donner  le  caution- 
nement civil  :  par  exemple,  celui  d'être  transmissible  à  tous  les 
porteurs  subséquents  par  la  voie  des  ordres  apposés  depuis 
sur  la  lettre.  Donc,  il  y  a  de  la  différence  et  une  différence  toute 
commerciale  entre  Pavai  et  le  cautionnement. 

Oui,  l'on  est  forcé  souvent  dans  le  langage  de  se  servir  d'un 
root  pour  l'autre,  de  cautionnement  pour  aval^  comme  on  peut 
se  servir  souvent  du  mot  mandat  pour  celui  de  commission. 
liais  cela  n'empêche  pas  que  la  commission  commerciale  n'ait 
âes  différences  avec  le  mandat  civil.  H  en  est  de  même  en  notre 
matière. 

Le  Code  n'a  dit  nulle  part  que  l'aval  fût  un  cautionnement.  Son 
langage  a  une  portée  moins  restreinte.  Il  a  dit  que  la  letire  de 
change  peut  être  garantie  par  un  avaU  par  qui  et  comment 
cette  garantie  peut  être  fournie.  Pourquoi,  quand  le  législateur 
se  sert  du  mot  garantie^  voulons^nous  y  substituer  un  autre 
mot?  Le  mot  garantie  est  le  nom  du  genre;  les  mots  cautionne» 
ment,  aval,  nantissement,  consignation,  hypothèque,  privilège, 
assurance,  etc.,  sont  des  noms  d'espèces  :  pourquoi  rétrécir 
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l'idée  da  mot  légal  par  Tidëe  d'une  espèce  qui  n'a  rien  de 
commercial  ? 

C'est,  dira-t-on,  un  contrat  accessoire^  qui  n'est  pas  de  l'es- 
sence de  la  lettre  de  change!....  C'est  vrai,  mais  il  n'est  pas 
contraire  à  la  nature  de  la  lettre  de  change,  et  circule  en  mfime 
temps. 

D'ailleurs,  s'il  a  été  ajouté  au  contrat  de  change  parce  qu'il 
a  été  exigé,  la  négociation  n'a  été  faite  que  sous  la  condition 
de  cette  garantie,  la  promesse  du  garant  est  donc  la  cause  com- 
merciale et  déterminante  de  l'opération  principale. 

L'aval  est  donc  de  soi->m6me  un  acte  de  commerce,  et  produit 
une  dette  commerciale.  Le  donneur  garantit  plutôt  le  fait  d'ac- 
ceptation et  la  réalisation  du  payement,  qu'il  ne  garantit  la 
personne  du  tireur  ou  de  l'endosseur. 

Au  surplus,  quand  on  se  bornerait  à  dire  avec  H.  Troplong 
Vaval  équivaut  d  un  acte  de  cmnmerce,  on  n'en  devrait  pas  moins 
obtenir  la  contrainte  par  corps  contre  le  non-commerçant  don* 
neur  d'aval,  par  l'excellente  raison  qu'en  prenant  la  forme  de 
l'aval,  il  s'est  soumis  virtuellement  à  la  contrainte  par  corps 
prononcée  par  l'article  142;  de  plus,  on  ne  pourrait  pas  même 
invoquer  la  restriction  faite  par  la  loi  de  1832  de  la  contrainte 
par  corps  aux  dettes  commerciales,  par  la  raison  que  cette  loi 
n'a  pas  abrogé  généralement  les  autres  lois  sur  la  contrainte 
par  corps.  Elle  n'a  abrogé,  par  son  article  46, que  des  lois  spé- 
ciales qui  toutes  y  sont  datées  et  désignées  ;  elle  a  donc  conservé 
dans  leur  intégrité  légale  les  articles  148,  142  et  187  du  Code 
de  commerce,  et  conservé  la  force  des  termes,  par  les  mimée 
fxrieej  de  l'article  1A2. 

Mais  nous  croyons  plus  vrai  et  plus  conséquent  aux  principes 
de  voir  dans  l'aval  d'une  lettre  de  change  un  acte  réel  de  com- 
merce, même  pour  un  non-commerçant. 

26.  Puisque  l'aval  est  acte  de  commerce  et  produit  dette 
commerciale,  même  contre  le  non-commerçant,  on  ne  saurait 
trop  scrupuleusement  aujourd'hui  déterminer  ce  qui  est  aval  et 
le  discerner  de  ce  qui  est.simple  cautionnement  ou  autre  ga- 
rantie. 

Par  innovation  à  l'ordonnance  de  1673,  le  Code  de  commerce 
fait  produire  la  contrainte  par  corps  à  l'aval  mie  sur  la  lettre  de 
change  et  à  l'aval  par  acte  eéparé.  Il  permet  textuellement  ces 
deux  fof  mes  et  leur  donne  les  mêmes  effets. 
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fT.  Pas  de  doute  que  l'ayal  ne  soit  un  acte  de  commerce  par- 
fait par  rapposition  des  mots  pour  ava/  et  par  la  signature  du 
donneur,  toit  sur  le  titre,  soit  sur  la  copie;  pas  de  doute  non 
plus  que,  sur  le  titre,  la  simple  signature  du  garant  ne  sott 
soflsàiite.  —  C'était  l'ancien  droit  :  il  convient  à  la  rapidité 
des  actes  de  commerce. 

De  là  ces  questions  :  Le  mot  aval  est-il  nécessaire  sur  un 
•eie  séparé?  Et  les  mots  je  eauHonnej  ou  autres  équivalents 
éorits  suip  la  lettre  de  change,  entratneraient-ils  la  contrainte 
par  corps  contre  le  signataire  non  commerçant? 

M.  Le  mot  aioal  n'était  pas  regardé  comme  nécessaire  sous 
la  loi  de  Tan  ¥1  et  sous  le^Gode  de  commerce,  puisqu'on  ap- 
pliqBftit  alors  la  contrainte  par  corps  à  toutes  les  promesses  de 
fournir  et  degararair  (Y.  n*  2ft)  les  lettres  de  change,  même 
9éllee  d^utrui,  créées  ou  h  cr éer [Rejet,  i/i  juin  1816;  Bourges, 
%  4ief*îli824).  Alors  il  importait  peu  de  distinguer  entre  l'aval 
et  le  oàutionnement;  mais  aujourd'hui  qu'il  faut  absolument  que 
là  dette  soit  commerciale  pour  entraîner  la  contrainte  par 
Od'ps,  et  que  la  jurisprudence  constante  est  de  décharger  de 
la  contrainte  par  corps  les  non-commerçants  qui  ont  cautionné 
lee  eommerçants  par  dés  actes  formels  de  cautionnement  (V.  le 
$  il),  il  nous  semble  qu'il  faut  y  regarder  de  plus  près. 

Ainsi,  tout  en  convenant  que  la  loi  n'impose  pas  de  Formes  pré- 
cises à  l'aval,  et  que  par  conséquent  le  mot  n'est  pas  sacramen- 
leU  nous  pensons  que,  si  l'acte  est  séparé,  les  termes  en  doivent 
être  assez  formels,  surtout  quand  il  émane  d'un  non-commer- 
çant, pour  qu'on  puisse  y  distinguer  s'il  s'agit  d'un  simple  cau- 
tionnement ou  d'un  aval,  et  si  le  signataire  se  soumet  à  la  con- 
tante par  corps. 

Certes,  quand  le  signataire  aura  dit  qu'il  cautionne  telles  let- 
tres de  change  comme  s'il  en  était  tireur  ou  endosseur,  ou  qu'il 
les  cautionne  commercialement  et  comme  si  c'éLait  sa  propre 
affaire,  ou  qu'il  s'engage  comme  s'il  était  débiteur  principal; 
ce  sera  aux  magistrats,  et  môme  à  la  Cour  de  cassation  (V.  ci- 
dessus,  n**  7),  à  décider  si  l'intelligence  de  la  phrase  prouve  la 
volonté  d'avoir  fait  un  aval  ou  un  simple  cautionnement;  et  ce 

Ju'il'y  aura  de  plus  conforme  à  la  vérité  légale  et  à  la  faveur 
e  la  liberté,  en  cas  de  doute  sur  le  sens  de  l'acte,  sera  Tap- 
pUcation  de  l'article  1162  du  Gode  Napoléon  à  Tinterpré^ 
tatioq. 
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DoBOi  %a  thèse  générale,  le  mot  aval  est  néoesssire  dans 
l'acte  séparé  si  les  effets  de  l'aval  n'y  sont  pas  décrits. 

S9.  La  solution  de  cette  première  question  entraîne  pour 
nous  la  solution  de  la  seconde;  quand  un  non-commerçant éml 
9ur  la  lettre  de  change  :  «  Je  eauHonn»  le  tireur  »  sans  autre 
explication  9  doit-on  prononcer  contre  lui  la  contrainte  par 
oorpe? 

Non  !  ear^  s'il  eûttoulu  souscrire  un  aval,  ou  il  se  serait  servi 
da  terme  spécial^  on  il  aurait  ajouté  des  termes  complétifs  de 
sa  pensée. 

htL  Cour  de  cassation  a  jugé  le  15  thermidor  an  IX,  par  rejet, 
que  ces  mots  t  «  nous  garanHisanê  le  préêent  hillety  »  écrits  sur 
le  billet  même  en  1793^  étaient,  non  un  aval^  mais  une  simple 
garantie  n'entraînant  pas  la  solidarité.  —  A  cet  arrôt,  on  peut 
Joindre  l'arrêt  de  la  grand-chambre  du  23  février  1760  cité 
ciHlessus,  a*  SI. 

Mais  cette  jurisprudence  a  été  abandonnée  sous  l'influencé 
de  l'idée  de  cautionnement  :  Les  auteurs  se  rattachent  à  cette 
idée;  les  arrêts  antérieurs  à  1832  s'y  rattachent  aussi.  Nous  ne 
nous  arrêterons  qu'à  un  arrêt  de  Riom  du  26  juillet  1822,  parfai- 
tement rédigé,  qui  porte  :  «  Donner  aux  mots  pour  caution 
apposés  avec  signature  au  pied  d'une  lettre  de  change  une 
AVTftB  tRTBNTB  qu'aux  mots  pouf  aval  serait  s'éloigner  de 
cet  esprit  de  bonne  foi ,  d'exécution  prompte ,  de  marche 
simple  et  dégagée  des  formalités  multipliées  du  droit  civil, 
qui  anime  le  législateur  et  que  commandent  en  général  les 
affaires  commerciales  :  car  la  foi  publique  serait  évidem- 
ment trompée,  si  le  mot  unique  cautionnemenif  sans  modifi- 
cation ni  réserve  au  pied  d'une  lettre  de  change,  n'était  point 
le  synonyme  du  mot  aval  et  ne  conférait  pas  au  porteur  les 
mêmes  droits  que  l'aval  qui ,  dans  les  usages  commerciaux, 
se  fournit  même  par  la  simple  signature  en  blanc  de  la  cau- 
tion à  cêté  de  celle  des  termes  ou  endosseur.  » 
Ce  double  point  de  départ  est-il  vrai?  ne  serait-il  pas  une 
pétition  de  principe  dans  sa  première  branche,  et  une  fausse 
déduction  d'un  fait  dans  la  seconde  1  La  question  est  précisé- 
ment de  savoir  si  les  mots  pour  caution  offrent  la  même  idée 
que  les  mots  pour  aval.  La  première  raison  que  donne  l'arrêt, 
est  qu'en  refusant  une  synonymie  parfaite  aux  deux  locutions^ 
on  blessera  la  bonne  foi;  mais  on  répond  que  la  synonymie 
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les  motifs  la  phrase  :  «  L'aval  n'est  soumis  é  aucune  ferme 
spéciale.  » 

Mais  si  ces  arrêts  ne  sont  pas  concluants  sur  la  question, 
nous  n'en  pensons  pas  moins  que  si  un  commerçant^  ou  mémo 
un  non-commerçant,  garantit  le  payement  d'une  lettre  de  change 
par  un  p(Msé  à  Vorire^  cela  vaut  aval  et  entraîne  la  contrainte; 
car  le  signataire  a  exprimé  qu'il  voulait  donner  au  tiers  porteur 
la  solidarité  et  les  voies  de  contrainte  que  la  loi  lui  donne  con- 
tre tout  endosseur  de  lettre  de  change* — Nous  n'exceptons  que 
le  cas  où  cette  accession  aurait  été  surprise. 

Par  la  même  raison^  s'il  s'agit  d'un  billet  à  ordre,  et  que  le 
souscripteur  ou  l'endosseur,  dont  la  signature  est  ainsi  garantie 
par  l'insolite  passé  à  l'ordre^  soit  un  commerçant  agissant  ou 
œnsé  agir  commercialement^  le  non-commerçant  qui  l'aura 
signé  sera  engagé  par  corps,  comme  nous  l'avons  dit  du  don- 
neur d'aval,  n*  1...,  5*. 

Au  contraire,  si  la  signature  ainsi  garantie  dans  le  billet  à 
ordre  émane  d'un  non-commerçant  ou  d'un  commerçant  qui 
aurait  donné  une  cause  civile  à  son  engagement ,  la  contrainte 
par  corps  ne  pourra  pas  être  prononcée,  parce  que,  dans  ces 
deux  cas,  le  souscripteur  ni  l*endosseur  ainsi  garantis  ne  sont 
pas  eux-mêmes  contraignables. 

31.  Un  aval  postérieure  l'échéance  de  la  lettre  de  change, 
produit-il  la  contrainte  par  corps  ? 

D'après  ce  que  nous  avous  dit,  n*  13,  n*"  15  et  surtout  n"  29, 
où  nous  croyons  avoir  démontré  que  «  Saut  cautionnement  de 
lettre  de  change  n'est  pas  nécessairement  un  aval ,  »  le  lecteur 
pressent  que  nous  n'entendons  pas  parler  du  cas  où  soit  le 
commerçant,  soit  le  non-commerçant,  entièrement  étrangers  à 
l'affaire  et  n'agissant  que  pour  rendre  service  au  débiteur,  n'au- 
rait pas  employé  le  mot  avalei  aurait  dit  seulement:  «  Je  eau- 
u  tienne  ou  je  garantis  personnellement  a  que  telle  lettre  de 
«  change  échue  sera  payée  à  telle  époque.  »  Il  nous  paraît  cer- 
tain qu'en  ce  cas  cautionner  ou  garantir  personnellement  le 
payement  d'une  lettre  de  change  échue  n'est  point  la  garantie 
par  aval. 

Si ,  au  contraire,  la  caution  commerçante  ou  non  a  un  inté- 
rêt commercial  en  jeu,  si  elle  est  l'associé  du  débiteur,  si  la  lettre 
a  été  créée  dans  son  propre  intérêt^  si  elle  a  pris  avec  le  débf« 
leur  des  arrangements  commerciaux  pour  feire  elle-même  les 
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Ibods  aux  nouveaux  termes  ûxén,  et  que  le  porteur  dé  la  lettre  de 
change  établisse  le  fait  en  cas  de  non-payement  à  ce  terme  nou- 
veau ,  en  vain  la  caution  argumentera-t-elle  des  mots  «  je 
eauHonne,  »  Il  ne  s'agira  plus  alors  de  savoir  si  c'est  un  aval 
proprement  dit,  mais  si  ce  n'est  pas  le  cautionnement  intéressé 
d'une  lettre  de  change^  et  par  conséquent  un  acte  de  commerce 
et  une  dette  commerciale  à  remplir  par  la  caution  participant 
à  la  delte^  qui  produit  contre  elle  contrainte  par  corps  par  la 
nature  de  sa  delle^  comme  nous  l'avons  dit  nM,  §§  2*  et  4*" 
et  a'  10. 

Sî«  Nous  voulons  donc  parler  du  cas  oi^  la  caution  commer- 
çante ou  non^  bienfaitrice  ou  non,  s'est  servie  du  mot  aval  pour 
caractériser  l'acte  de  cautionnement  après  échéance.  Or,  dans 
ce  cas  spécial  (et  sauf  la  surprise  ou  l'erreur  judiciairement  dé- 
montrées)^ il  faut  prendre  les  iliots  pour  ce  qu'ils  sont  et  pour 
ce  qu'ils  valent,  et  prononcer  la  contrainte  par  corps  contre  la 
caution. 

Pourquoi?  Parce  que  le  terme  d'aval  indique  par  sa  propre 
énergie  que  celui  qui  garantit  la  lettre  échue  se  soumet  à  être 
tenu  solidairement  et  par  tes  mimes  voies  que  les  tireur  ou  en- 
dosseur; parce  qu'ainsi  la  déclaration  qu'on  donne  aval  d'une 
lettre  de  change  échue  est  en  soi  Texécution  de  l'article  2060» 
§  5%  qui  permet  aux  cautions  des  contraignables  par  corps  de 
se  soumettre  elle-même  à  cette  contrainte.  L'échéance  a  laissé 
subsister  la  contrainte  par  corps  contre  le  débiteur  principal; 
donc.  Celui  qui  déclare  ensuite  donner  aval  pour  un  nouveau 
terme  ne  fait  qu'user  d'une  faculté  légale  en  employant  le  mot 
aval  et  en  rejetant  le  mot  «  je  cautionne.y^  Eu  vain  dirait-on  que 
Pavai  parait  avoir  été  inventé  pour  faciliter  la  négociation  du 
papier  à  mettre  sur  la  place.  Qu'importe?  De  ce  qu'une  espèce 
de  garantie  aurait  été  inventée  pour  un  usage  déterminé,  cela 
n'empêche  pas  l'usage  de  l'étendre  à  un  cas  analogue,  l'arti- 
cle 141  du  Code  de  commerce  ne  faisant  aucune  distinction 
entre  les  lettres  échues  et  les  lettres  à  échoir.  De  plus,  refuser 
la  contrainte  par  corps  contre  le  donneur  d'aval  postérieur 
à  l'échéance  serait,  non-seulement  distinguer  où  la  loi  n'a  pas 
distingué,  mais  encore  entraver  des  conventions  utiles  que  les 
commerçants  font  entre  eux  daus  les  moments  de  crise.  En 
vain  nous  opposerait-on  que  nous  avons  dit  qu'en  général  on 
ne  devait  pas  condamner  par  corps  la  caution  d'tin  concordât 
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(V.  le  n**  13)^  ni  celle  (V.  le  n''  15),  qui  intercédait  dans  une  trans- 
action sur  une  aflaire  maritime  alors  consommée  ;  car^dans  ces 
deux  cas,  les  mots  «  je  cautionne  »  n'entraînent  pas  par  eux- 
mêmes  une  idée  de  soumission  à  la  contrainte  par  corps,  tan- 
dis que  dans  les  mots  «  je  réponds  par  le  préseni  aval  de  telle 
lettre  de  change  échue,  »  les  mots  par  aval  rappellent  que  le 
nouvel  engagé  sera  tenu  par  les  mêmes  voies  que  celui  pour 
lequel  il  contracte,  d'après  les  termes  de  Tarlicle  142. 

33.  Pendant  que  nous  parlonsde  l'aval  écrit  sur  le  titre  même, 
nous  nous  occuperons  ici  de  l'aval  mis  sur  les  billets  à  ordre  et 
sur  les  lettres  de  cbange  réputées  simples  promesses.  Nous  en 
avons  déjà  parlé  en  général  n"  24. 

34.  Commençons  par  examiner  dans  quel  cas  doit  être 
contraignable  par  corps  le  donneur  d'aval  non  commerçant  qui 
garantit  l'effet  d'une  signature  sur  une  lettre  de  change  réputée 
simple  promesse  :  nous  en  expliquerons  plus  facilement  ensuite 
la  vraie  doctrine  sur  l'application  de  la  contrainte  par  corps 
aux  avals  des  billets  à  ordre  où  se  trouvent  des  signatures  do 
commerçants  et  de  non-commerçants. 

Le  Code  traite,  sous  un  même  titre,  de  la  lettre  de  cbange 
vraîeetde  la  lettre  de  change  simulée ,  qui  n'a  de  la  vraie 
lettre  de  change  que  l'apparence  physique  et  n'est  que 
simple  promesse. 

L'article  110  et  Tarlicle  111  règlent  la  forme  constitutive  de 
la  lettre  de  change. 

L'article  112  détermine  quelles  suppositions  altèrent  le  ca- 
ractère de  la  lettre  de  change  et  n'en  font  qu'une  simple  pro- 
messe; 

L'article  113  que  la  signature  des  femmes  et  filles  non  né- 
gociantes ou  marchandes  publiques  sur  lettres  de  change  ne 
vaut,  d  leur  égards  que  comme  simple  promesse  ; 

Et  l'article  114  que  les  lettres  de  change  souscrites  par  des 
mineurs  non  négociants  sont  nulles  d  leurégard^SHixtle»  droits 
respectifs  des  parties,  conformément  à  l'article  1312  du  Code 
civil. 

D'un  autre  côté,  l'artiele  637,  au  titre  De  la  Juridiction  com- 
merciale^ porte  :  »  Lorsque  les  lettres  de  change  qui  ne  seront 
«  réputées  que  simples  promesses ^  aux  termes  de  Varticle  112  et 
«  les  billets  à  ordre  porteront  en  même  temps  des  signatures 
n  d'individus  négociants  et  d'individus  non  négociants,  le  tribu- 
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■  nal  de  commerce  en  connaîtra  ]  mais  il  ne  pourra  prononcer 
«  la  contrainte  par  corps  contre  les  individus  non  négociants^ 
«  i  moins  qu'ils  ne  se  soient  engagés  à  l'occasion  d'opération 
«  de  commerce^  trafic^  banque  on  courtage.  » 

Ge  qu'on  entend  par  les  mots  «  simples  prameBseêj  »  ce  sont 
lea  promesses  purement  civiles,  qui  devraient^  en  principe , 
n'être  jugées  que  par  Injuridiciùm  civile,  et  non  par  une  jurî- 
didion  d'exception. 

Les  mots  «  simples  promesses  »  ne  sont  pas  nouveaux  et  le 
sens  en  était  fixé  par  l'article  3  du  titre  12  de  Tordonnance 
de  1673  :  «  Défendons  aux  juges  et  consuls  (quoiqu'ils  puissent 
«  connaître  de  tous  billets  de  change  entre  négociants  et  mar- 
«  chands,  ou  dont  ils  devront  la  valeur),  de  connaître  des  bil« 
«  lets  de  change  entre  particuliers^  autres  que  négociants  et 
«  marchands  ou  dont  ceux-ci  devront  la  valeur.  Voulons  que 
«  les  parties  se  pourvoient  par-devant  les  juges  ordinaires^ 
«  ainsi  que  pour  simples  promesses.  » 

35.  A  la  différence  de  cet  ancien  droite  les  actions  en  paye* 
ment  pour  lettres  de  change  réputées  simples  promesses  aux 
termes  de  Farticle  112,  portées  devant  le  tribunal  de  commerce 
contre  les  commerçants  qui  les  ont  signées  comme  endosseurs, 
tireurs  ou  accepteurs,  et  contre  les  non-commerçants  qui  les 
auraient  signées  comme  tireurs  ou  accepteurs,  no  peuvent  être 
détournées  de  la  juridiction  commerciale  par  un  déclinatoire , 
mais  le  tireur  ou  accepteur  non  commerçant  qui  prouvera  l'une 
des  suppositions  prévues  par  l'article  112  faite  à  son  préjudice, 
ne  pourra  être  condamné  par  corps. 

Il  en  sera  de  même  pour  le  donneur  d'aval,  commerçant  ou 
non  commerçant ,  qui  aura  garanti  par  sa  signature  le  non* 
commerçant,  tireur  ou  accepteur.....  Il  ne  sera  pas  contrai- 
gnable  par  corps,  non  à  cause  de  l'article  637  seulement,  mais 
à  cause  de  sa  combinaison  avec  l'article  H2,  et  la  décharge  de 
la  contrainte  par  corps  prononcée  au  profit  du  tireur  ou  accep- 
teur non  commerçant  s'étendra  au  donneur  d'aval. 

36.  Si  une  femme,  veuve  ou  autorisée  de  son  mari,  ou  une 
fille  majeure,  non  commerçante,  est  tireur  ou  accepteur  d'une 
lettre  de  change,  la  lettre  de  change  est  simple  promesse  à  son 
égard  y  suivant  l'article  113.  Aucune  d'elles  no  pourra  être 
condamnée  par  corps ,  quoiqu'elle  demeure  justiciable  du  tri* 
bunal  de  commerce,  s'il  y  a  des  défendeurs  commerçants. 
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L'ariicle  637,  comme  Tarticle  686»  ne  vige  qo*  Tartiole  Uà; 
mais  quand  une  femme  ou  fille  non  commerçante  aoueori^  au 
mépris  de  l'article  113»  une  acceptation  de  lettre  de  change  on 
la  lettre  elle-même  qu'elle  tire  sur  autrui,  elle  souscrit  un  acte 
qu'elle  n'a  qualité  ni  pouvoir  de  faire*  puisqu'elle  ne  peut  qve 
faire  une  simple  promessci  une  promesse  civile.  Or,  comme  la 
présomption  pour  les  tiers  porteurs  est  que  la  lettre  de  change 
est  vraie,  il  en  résulte  que  la  signature  est  par  eux  présumée 
signature  d'une  personne  capable  de  souscrire  une  lettre  de 
change  t  donc,  quoique  implicitement»  il  y  a  dans  la  confec- 
tion de  la  lettre  pour  les  tiers  porteurs»  la  aupposition  d$ 
qualiié  prévue  par  l'article  112. 

Nous  dirons  donc  pour  les  donneurs  d'aval  de  la  femme  ou  de 
la  fille  non  commerçante  ce  que  noua  venons  do  dire  pour  lea 
donneurs  d'aval  des  tireur  et  accepteur  quand  ils  garantissent 
la  signature  du  non  ^commerçant  victime  d'une  supposition  : 
en  vertu  de  l'article  142  ^  ils  sont  déchargée  de  la  contrainte 
par  corps. 

Allons  plus  loin  i  une  femme  ou  fille  non  commerçante  peut 
recevoir  valablement  en  payement  une  lettre  de  change  en 
cours  de  circulation.  Si  elle  iVtraosmet  par  endossement^  soit 
seule,  comme  veuvo  ou  fille  migeurci  soit  avec  TautorisatioD 
maritale^  si  elle  est  mariée»  et  que  son  endossement  soit  revAtn 
d'un  aval*  le  donneur  d'aval,  en  vertu  de  l'article  148»  n'eat 
tenu  que  solidairement  et  par  les  voies  de  droit  comme  la 
femme  garantie. 

Passons  à  l'article  114  qui  déclare  nulle  à  leur  égard  les 
lettres  de  change  souscrites  par  des  mineurs  non  négociants. 

Par  ces  mots  êouicriUs^  il  parait  que  le  Gode  entend  la 
signature  apposée  par  le  mineur  non  commerçant ,  soit  sous 
l'acceptation*  soit  sous  la  lettre  tirée  par  lui»  soit  sous  son 
endossement  au  profit  d'un  tiers. 

La  loi  ne  traite  plus  ici  la  lettre  de  change  de  simple  pro- 
messe. 

Cependant  il  y  aura  des  cas  où  elle  peut  valoir  comme 
simple  promesse  contre  le  mineur  :  ce  sera  quand  l'entière  va« 
leur  de  l'engagement  aura  tourné  à  son  profit  (G.  Nap.  112). 
Alors  une  fin  de  non-recevoir  s'élève  invinciblement  contre  la 
demande  en  nullité  de  l'engagement  civil ,  la  nullité  n'affecte 
plus  que  la  forme  de  la  lettre  de  change  qu'un  mineur  était  in«» 
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capable  d^adoptef  i  la  signature  qo'aurail  apposée  le  mineur 
à  la  lettre  qu'il  aurait  tirée  on  à  son  acceptation  serait  donc 
une  supposition  implicite  de  la  qualUé  de  majeur^  et  feraif 
lentrer  le  fait  dans  la  ni6me  catégorie  que  le  fait  de  la  femme 
ou  fille  non  marohande  publique  qui  se  tait  sur  sa  qualité  ci- 
vile dans  son  acceptation. 

Quel  sera  le  sort  du  donneur  d'aval^  commerçant  ou  non 
eomnoerçanti  qui  aura  garanti  l'effet  de  la  signature  du  mineur? 

Que  le  mineur  n'ait  pas  profité ,  le  donneur  d'aval  sera  dé- 
dMi^é  en  même  temps  que  le  mineur.  Tout  contrat  de  garan- 
tie est  anéanti  par  la  nullité  du  fond  (mrg.  de$  art.  2012  et 

2I80,StSC.  ATap.)- 
Si  les  déniera  n'ont  profité  au  mineur  que  pour  partie,  le 

donneur  d'aval  sera  tenu  pour  cette  partie.  A  plus  forte  raison, 

dans  le  cas  où  le  mineur  aurait  profité  du  tout,  le  donneur 

d'aval  sera  tenu  du  tout  (arg.  de  Tart.  2012,  $  2,  C.  Nap.). 

Mais  dans  aucun  de  ces  cas,  qu'un  mineur  non  commerçant, 
soit  accepteur,  tireur  ou  endosseur,  le  donnepr  d'aval,  même 
commerçant,  ne  sera  pas  contraignable  par  corps. 

S7.  L'énonciation  de  ees  diverses  hypothèses  prouve  d'une 
manière  évidente  le  sens  dos  mots  :  «  tenu  solidairement  et  par 
Ua  mâme$  voies  que  les  tirews  et  endosseurs.....  »  Si  la  lettre  de 
change  est  parfaite  en  tout,  le  donneur  d'aval  sera  tenu  par  les 
voies  de  droit  et  même  par  corps,  comme  les  tireur  el  endos- 
seurs qu'il  garantira,  lesquels  sont  contraignables  par  corps^ 
même  s'ils  ne  sont  pas  négociants  ;  mais  si  la  lettre  de  change 
est  accidentellement  réduite  à  l'état  de  simple  promesse  par 
l'une  des  suppositions  prévues  à  l'art.  112,  ou  qu'un  incapable 
du  contrat  de  change  y  passe  un  endossement ,  celui  qui  aura 
donné  aval  pour  la  signature  de  l'un  de  ceux  qui  sont  victimes 
de  la  supposition  de  lieux,  ou  pour  les  incapables  de  souscrire 
une  lettre  de  change ,  ne  sera  comme  eux  tenu  que  par  les 
voies  de  droit  seulement^  et  non  par  corps. 

38.  On  comprend  que,  quand  une  lettre  de  change  est  réputée 
simple  promesse  par  l'effet  d'une  supposition,  quoique  réunis- 
sant extérieurement  pour  les  tiers  porteurs  futurs  tons  les  élé- 
ments de  la  vraie  lettre  de  change,  la  fraude  de  l'usurier  qui 
a'eat  fait  faire  une  telle  lettre  de  change  doit  être  punie  en  ce 
qu'il  n'obtiendra  pas  la  contrainte  par  corps  contre  le  non- 
eoromerçant,  majeur  ou  mineur,  femme  ou  fille,  ni  contre  leur 
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donneur  d'aval^  tenue  par  les  mêmes  voies  que  celui  dont  il  a 
garanti  la  signature. 

Mais  on  doute  de  la  justice  de  la  loi  à  Tégard  des  tiers  por-* 
teurs,qui,  dans  la  rapidité  des  transactions  commerciales,  n'ont 
ni  le  temps  ni  les  moyens  de  connaître  la  profession  ou  la 
capacité  des  tireurs^  accepteurs  ou  endosseurs  de  lettre  de 
change. 

Cependant  c'est  loin  d'être  injuste.  Ce  ne  sont  pas  les  signa-» 
tures  qu'il  ne  connaît  pas  qui  déterminent  le  vrai  négociant  à 
prendre  du  papier  contre  de  l'argent  ;  c'est  la  signature  du  cédant 
et  les  autres  signatures  qu'il  connaît.  Les  signatures  inconnues 
n'offrent  pour  lui  qu'un  surcroît  éventuel  de  garantie.  La  faveur 
du  commerce  doit  donc  cesser  là  où  un  Français  a  engagé  sa 
liberté  sous  une  forme  mensongère*  Le  tiers  porteur  n'a  donc 
contre  lés  tireur  et  accepteur  non  négociants  d'une  lettre  de 
change  réputée  simple  promesse,  et  par  conséquent  contre  leurs 
donneurs  d'aval,  que  les  voies  de  droit  seulement,  non  la  cour 
trainte  par  corps. 

39.  Une  question  qui  semble  plus  délicate  est  celle  de  savoir 
si  le  simple  particulier,  qui,  se  trouvant  par  le  cours  des  en- 
dossements successifs  propriétaire  d'une  lettre  de  change  infeo^ 
tée  d'un  vice  qui  la  fera  déclarer  simple  promesse,  a  négocié 
lui-même  cette  lettre  sous  la  foi  de  l'aval  d*un  tiers,  négociant 
ou  non ,  sera  contraignable  par  corps  ainsi  que  son  don- 
neur d'aval ,  ou  s'ils  ne  le  seront  ni  l'un  ni  l'autre.  Nous  pen^» 
sons  qu'ils  sont  contraignabies  par  corps  (à  l'exception  des 
endosseurs  mineurs,  femmes  ou  filles  non  commerçants  dont 
parlent  les  art.  113  et  114,  et  de  leurs  donneurs  d'aval);  et 
qu'on  ne  peut  tirer  aucun  parti  de  l'article  037  pour  les  en  dé- 
charger. 

40.  Quand  la  lettre  de  change  sera  réputée  simple  promesse 
aux  termes  de  Partiele  112,  pour  une  des  suppositions  qu'énu- 
mère  cet  article,  elle  sera  toujours  regardée  comme  vraie  lettre 
de  change  à  l'égard  dea  endosseurs  postérieurs,  et  pour  la 
même  raison  du  fond,  à  savoir,  que  le  premier  qui,  après  la 
supposition,  a  mis  la  lettre  de  change  en  circulation,  l'y  a  mise 
comme  vraie  lettre  de  change,  et  comme  quasi-monnaie  de  ce 
titre,  et  par  conséquent  il  s'est  porté  répondant  personnelle- 
ment et  commercialement  du  titre  de  la  quasi-monnaie.  A 
partir  du  commerçant,  banquier,  ou  prêteur  d'argent,  qui  le 
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premier  Ta  mise  dans  le  commerce,  elle  demeure  pour  le  public 
Traie  lettre  de  change,  et  tous  ceux  qui  la  prendront  et  la  trans* 
niettront,  négociants  ou  non ,  feront  une  vraie  opération  de 
commerce. 

M.  Pardessus,  qu'on  ne  Ht  plus  assez  (t.  H,  n*  46Q),  a  dit 
avec  sa  profonde  raison  :  «  La  faculté  d'arguer  d'une  supposi* 
«  tion  dans  une  lettre  de  change  dépend  de  celui  qui  propose 
«  cette  exception.  —  Celui  au  profit  de  qui  elle  a  été  tirée,  sa- 
«  chant  on  ayant  éléà  même  de  savoir  qu'il  y  avait  supposition, 
«  doit  s*imputer'8on  erreur  ou  sa  connivence.  La  preuve  que  la 
«  priitendue  lettre  de  change  doit  avoir  les  effets  d'une  simple 
«  promesse  peut  être  faite  contre  lui  par  quiconque  y  a  intérêt, 
«  même  quand  celui  qui  emploierait  ^exception  aurait  connu  la 
«  supposition  et  y  aurait  participé.  —  Mais  oit  nb  peut  opposer 
•  la  même  exception  au  tiers  porteur  ou  à  des  endosseurs  exer* 
«  çant  leurs  droits  de  garantie  :  il  serait  injuste  de  décider  contre 
«  eux  sur  des  preuves  prises  hors  de  l'acte  même,  et  d'après 
«  une  supposition  de  noms  ou  de  lieux  à  laquelle  ils  n'auraient 
«  pas  participé,  que  la  lettre  dont  ils  sont  porteurs  n'est  qu'une 
«  simple  promesse.  »  On  comprend  bien  que  M.  Pardessus, 
qui,  à  cet  endroit,  parle  des  négociations  subséquentes,  n'in- 
firme pas  ce  que  nous  avons  dit,  n"*  38,  que  les  tiers  porteurs 
n'avaient  pas  la  contrainte  par  corps  contre  les  non-commer^ 
çanls,  victimes  de  la  supposition,  ni  contre  leur  donneur  d'aval. 

M.  Pardessus  a  exprimé  la  raison  morale  de  notre  proposition  : 
nous  nous  attacherons  aux  raisoifs  de  texte. 

Quand  l'article  112  a  dit  :  «Sont  réputées  simples  promesses 
«  toutes  lettres  de  change  contenant  supposition  soit  de  nom, 
«  soit  de  qualité,  soit  de  domicile,  soit  des  lieux  d'où  elles  sont 
«tirées  ou  dans  lesquels  elles  sont  payables,  »  a-t-il  pu  en- 
tendre que  ces  lettres  de  change  étaient  converties  en  billets  d 
ardre  f  et  qu'elles  en  suivraient  les  lois,  si,  depuis  cette  suppo- 
sition mensongère,  des  individus  non  commerçants  en  deve- 
naient endosseurs? 

Non,  évidemment  non,  et  personne  ne  l'a  entendu  ainsi  à  la 
promulgation  du  Gode.  La  lettre  de  change  en  aurait  été  entiè- 
rement discréditée. 

Quand  l'article  112  dit  :  «  La  lettre  de  change  sera  réputée 
simple  promesse,  »  il  parle  de  la  lettre  de  change,  du  contrat 
qui  intervient  entre  le  tireur  et  l'accepteur,  et  au  plus  avec  le 
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preneur  qui  leur  fait  faire  les  aupposiiiotfs  meosongèrea  dont 
il  s'agit. 

Par  les  mots  «  lettres  de  chang$  réputées  rimples  promesses,  » 
le  Code  ne  peut  entendre  que  le  contrat  qui  se  forme  à  l'instant 
de  la  création^  et  non  les  contrats  subséquents  :  autre  chose 
est  la  lettre  de  change^  autre  chose ,  les  négociations  succes- 
sives. 

Ainsi  ces  mots  réputées  simples  promesses  n'ont  vraiment  rap« 
port  qu'aux  victimes  de  la  suppositioPi  à  l'accepteur  ou  au  ti- 
reur^ quelquefois  à  tous  deux.  Dès  que  le  préteur  émet  cette 
lettre  de  change  dans  le  commerce,  elle  fait  l'office  de  lettre  de 
change^  et'  doit  être  considérée  comme  lettre  de  change  vraie 
à  l'égard  de  ceux  qui  la  recevront. 

Notons  bieq  la  différence  qui  existe  entre  la  lettre  de  change 
apparemment  vraie  et  le  billet  à  ordre  de  signatures  mélangées. 
Le  billet  à  ordre  est  mixte,  en  ce  qu'il  peut  être  souscrit  et  en- 
dossé tantôt  par  des  commerçants^  tantôt  par  des  non-comoner- 
çants;  quelquefois  pour  les  affaires  civiles  des  premiers,  quel- 
quefois pour  le  payement  des  actes  isolés  de  commerce  faits  par 
des  simples  particuliers.  Le  banquier  qui  reçoit  des  billets  à 
ordre  sait»  en  les  prenant,  qu'il  peut  avoir  des  codébiteurs  de 
deux  catégories  différentes,  et  qu'il  peut  n'avoir  pas  la  contrainte 
par  corps,  même  contre  le  souscripteur.  Il  en  est  prévenu  par 
la  loi  de  compétence ,  prévenu  par  la  forme  du  billet.  Puisqu'il 
n'en  est  pas  ainsi  prévenu  par  la  forme  de  la  lettre  de  change, 
ii  serait  souverainement  injuste  de  libérer  de  la  contrainte  par 
corps,  soit  les  non-commerçants  endosseurs  au  cours  des  né« 
gociations,  soit  leurs  donneurs  d'aval;  car,  au  temps  de  leur 
engagement,  ils  ont  bien  eu  la  volonté  de  se  soumettre  à  la 
contrainte  par  corps. 

41.  En  vain  dirait-on  que  l'article  112  porte  d'une  manière 
générale  et  absolue  :  «(Sont  réputées  simples  promessesy  »  tandis 
que  l'article  113  et  l'article  114  usent  de  termes  relatifs  à  la 
personne  des  promettants  :  «  Ne  vaut  a  leur  égard^  Est  nulle  a 
«  leur  égard  ^  H  que  cette  opposition  dans  là  rédaction  de  Tarti- 
cle  llSetdes  articles  113et  ll4faitbien  entendre  que,  dans  Tes- 
|ièce  des  articles  113  et  114,  le  caractère  de  simple  promesse  oii 
le  vice  de  nullité  ne  sont  relatifs  qu'il  la  personne  des  promettants; 
que,  dans  ce  cas,  il  est  clair  que  les  endosseurs  dont  la  signature 
viendra  après  celle  des  femmes^  filles  et  mineurs  non  commer- 
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çanto,  ne  pourront  invoquer  le  caractère  de  simple  promesse  du 
titre^  ni  sa  nullité  peur  se  faire  décharger  de  la  contrainte  par 
corps^  ce  qui  concorde  parfaitement  avec  les  articles  Q36  et  637^1 
qui  ne  visent  que  l'article  112.  Mais  on  en  conclurait  dcon^ono 
que  la  lettre  de  change  réputée  simple  promesse  dèp  son  prin- 
cipe par  supposition  défendue  aux  termes  de  l'article  113^ 
devient  généralement  et  absolument  simple  prosnesse  à  l'égard 
de  tous  infavorem  liheriatis,  et  que  s'il  se  trouve  des  individus! 
non  commerçants  parmi  les  endosseurs  subséquents^  ils  ont  I9 
droit  d'invoquer^  tant  pour  eux  que  pour  leur  donneur  d'aval^ 
la  dispense  de  contrainte  par  corps  prononcée  en  faveur  des 
signatures  de  non-commerçants  par  l'article  637. 

42. Tout  cela  n'est  qu'illusion.  Veupre^iotm  simple yromfssêf^ 
opposée  aux  mots  «  lettre  de  change,  »  ou  aux  mots  a  promesst 
commerciale,»  est  nécessairement  relative k\a  personne  du  pro- 
mettant :  dans  la  lettre  de  change,  comme  dans  toutes  conven-* 
tions^  le  mot  promesse  n'est  relatif  qu'à  la  personne  qui  s'obligOp 
et  non  à  la  personne  qui  stipule  et  acquiert  le  droit.  Donc,  le  lé- 
gislateur n'avait  pas  besoin  dans  l'article  112  d'exprimer  à  l'é- 
gard de  qui  la  lettre  de  change  serait  réputée  simple  promesse  : 
la  signification  même  du  mot  indiquait  qu'il  s'appliquait  au  pro- 
mettant trompé;  et  la  conséquence  en  est  que  la  lettre  dechangQ 
réputée  simple  promesse  n'engage  le  promettant  que  civile- 
ment^  non  commercialement. 

Et  puisque  nous  venons  d'établir  qu'autre  cbose  est  la  lettre 
de  change^  autre  chose  les  négociations  successives  qui  s'en 
font  par  endossement,  et  que  la  lettre  devait  être  réputée  parfaite 
pour  toutes  les  personnes  qui  n'ont  pas  eu  connaissance  de  la 
supposition,  il  en  résulte  que  c'est  à  l'égard  des  seules  per- 
sonnes lésées  par  la  confection  de  la  lettre  que  la  Ipi  l'a  déclarée 
simple  promesse^  et  qu'elle  conserve  pour  toutes  les  négoci&tiona 
ultérieures  le  caractère  de  lettre  de  change,  chose  que  chaque 
endosseur  a  entendu  acquérir,  et  que  le  cédant  doit  garantir  au 
cessionnaire  comme  chose  vendue. 

43.  Il  n'y  a  pas  non  plus  d'opposition  entre  l'article  112  et 
les  articles  113  et  114.  Ils  statuent  et  doivent  statuer  sous  des 
formes  difiTérentes.  Le  premier  statue  seulement  sur  le  corps  dQ 
la  lettre  de  change,  et  prend  une  forme  de  langage  réelle  pour 
ainsi  parler,  parce  qu'il  statue  sur  Içi  chose  et  non  sur  les  per- 
sonnes. En  disant  «  sont  réputées  simples  promesses  toutes  lettre^ 
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de  change  contenant  supposition  de ,  il  n'avait  pas  besoin 

de  dire  à  l'égard  de  qui,  puisque  le  sens  naturel  était  à  Végard 
du  prometteur 

Le  même  article  n'avait  pas  non  plus  à  parler  des  endos- 
seurs, car  d'un  côté,  les  suppositions  qu'il  exprime  ne  s'ap- 
pliquent qu'au  corps  de  la  lettre  et  non  aux  endossements,  et, 
d'un  autre  côlé^  toute  personne  qui  fait  le  commerce,  majeur, 
mineur,  femme  ou  fille,  est  capable  de  l'endossement;  et  même 
pour  les  majeurs  non  négociants,  l'endossement  d'une  lettre  de 
change  est  acte  de  commerce  et  entraine  la  contrainte  par  corps. 

Mais  les  femmes  et  filles  non  marchandes  publiques  ne  pou- 
vant subir  la  contrainte  par  corps  que  dans  les  cas  de  slellionat 
(C.  Nap.  2065),  et  la  contrainte  par  corps  ne  devant  pas  être 
prononcée  contre  les  mineurs  non  commerçants  (C.  Nap.  2064), 
qui  d'ailleurs  sont  incapables  de  contracter,  et  restituables  sui- 
vant les  règles  portées  au  Gode  civil ,  il  restait  au  législateur 
après  l'article  112,  à  pourvoir  aux  cas  où  ces  personnes  figu- 
reraient sur  une  lettre  de  change  comme  tireur,  accepteur, 
endosseur,  et  il  l'a  fait  dans  les  deux  articles  suivants,  en  disant 
que  la  signature  des  femmes  et  filles  non  marchandes  publiques 
sur  lettres  de  change  ne  vaudrait  que  simple  promesse  à  leur 
égard  (113)  et  que  les  lettres  de  change  souscrites  par  des  mi- 
neurs non  négociants  seraient  nulles  à  leur  égard.  —  S'il  s'est 
servi  des  mots  d  leur  égards  ce  n'a  point  été  par  opposition 
avec  l'article  112;  c'est  que  le  législateur  a  eu  à  statuer  sur  deux 
espèces  diSérenies ,  celle  des  femmes  et  filles  non  commer- 
çantes, mais  capables  de  contracter;  celle  des  mineurs  non 
commerçants,  incapables  do  contracter.  Dans  l'article  112,  il 
n'avait  parlé  que  de  la  chose  sans  parler  des  personnes  ;  dans 
les  articles  113  et  114,  il  dit  formellement  que  la  réduction  de 
l'obligation  commerciale  en  simple  promesse  et  que  la  nullité 
de  la  lettre  de  change  n'ont  efiet  qu'en  faveur  de  la  personne 
pour  qui  il  vient  de  statuer.  Donc,  le  titre  reste  vraie  lettre 
de  change  à  l'égard  des  tiers  porteurs  et  de  tous  les  endosseurs 
postérieurs  à  la  signature  des  femmes,  filles  et  mineurs  non 
commerçants  ;  et  tout  ce  qu'on  peut  tirer  de  ces  articles,  c'est 
qu'ils  nous  apprennent  que  le  vice  de  supposition  dont  p^^rle 
l'article  112  laisse  à  la  lettre  de  change  réputée  simple  pro- 
messe toute  sa  force  de  lettre  de  change  pour  les  négociations 
postérieures  à  ce  vice. 
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44.  Quant  i  l'article  637 ,  ce  n^est  pas  une  loi  qui  règle  le 
Tond  du  droit  comme  le  titre  De  la  Lettre  de  change  et  du  Billet 
à  ordre;  c'est  une  loi  de  compétence  dont  l'objet  est  d'éviter 
des  déclinatoires. 

Après  que  l'article  631  ^  §  1»,  a  conréré  aux  tribunaux  de 
commerce  juridiction  pour  statuer  sur  toutes  les  contestations 
relatives  aux  engagements  entre  négociants,  fnarchandi  et 
banquiers  (ce  qui  comprendrait  dans  cette  juridiction  les  billets 
à  ordre  entre  commerçants  et  les  en  exclurait  si  les  débiteurs 
étaient  non  commerçants  et  ne  les  avaient  pas  fait  à  l'occasion 
d'opérations  de  commerce^  traQc^  change  ou  courtage);  après 
que  le  môme  article  631,  §  2®,  leur  a  conféré  juridiction  pour 
statuer  entre  toutes  personnes  des  contestations  relatives  aux 
actes  de  commerce^  le  dernier  paragraphe  de  l'article  632  ré- 
pntant  actes  de  commerce  entre  toutes  personnes  les  lettres  de 
change  ou  remise  d'argent  de  place  en  place,  l'article  636^  à  son 
tour^  donne  au  tribunal  de  commerce  juridiction  pour  connaître 
des  lettres  de  change  qui  ne  seront  réputées  que  simples  pro- 
messes aux  termes  de  l'article  112,  i  moins  qu'il  ne  soit  requis 
de  renvoyer, au  tribunal  civil;  —  il  lui  donne  également  juri- 
diction pour  connaître  des  billets  à  ordre  qui  ne  porteront  que 
des  signcUures  d'individus  non  négociants^  à  moins  que  le  défen- 
deur ne  demande  son  renvoi  au  tribunal  civil  in  limine  litis, 
renvoi  qui  sera  refusé  si,  de  la  part  des  défendeurs  non  com- 
merçants ou  de  l'un  d'eux,  ces  billets  ont  eu  pour  occasion  des 
opérations  de  commerce»  trafic,  change,  banque  ou  courtage, 
ce  qui  ferait  rentrer  l'afiaire  dans  le  texte  de  l'article  637.  — 
Telle  est  la  fidèle  analyse  de  l'article  636,  que  nous  avons  à  bien 
connaître  avant  que  de  songer  à  interpréter  l'article  637. 

En  un  mot,  en  ce  qui  concerne  les  lettres  de  change,  l'ar- 
ticle 636  se  réduit  à  cette  seule  phrase  :  «<  Lorsque  les  lettres  de 
«  change  ne  seront  réputées  que  simples  promesses  aux  termes 
«  de  l'article  112,  le  tribunal  de  commerce  sera  tenu  de  ren- 
«  voyer  au  tribunal  civil,  s'U  en  est  requis  par  le  défendeur.  » 

Le  tribunal  de  commerce  a  compétence  pour  juger  des  lettres 
de  change  entre  toutes  personnes  (631,  §  2;  632,  §  dernier). 
Quand  l'acte  a  l'apparence  complète  d*une  lettre  de  change,  il 
faut  donc  requérir  le  renvoi  in  limine  litis^  sinon,  le  tribunal 
reste  saisi. 

Quand  c'est  le  tireur  qui  a  fait  ou  fait  faire'la  suppositiouj  et 
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quMl  assigne  l'accepteur  non  commerçaDt ,  pas  de  difficulté.  Si 
^accepteur  requiert  son  renvoi  pour  cause  de  supposition,  le 
tribunal  sera  tenu  de  se  dessaisir. 

'  Si  ni  l'accepteur  ni  le  tireur  ne  sont  commerçants  ^  et  que  la 
supposition  leur  ait  été  imposée  par  le  preneur  qui  les  assigne 
tous  deux  commercialement ,  pas  de  difficulté  non  plus  :  ils 
doivent  être  rehvoyés  au  tribunal  civil. 

Si  Taccepteur  et  le  tireur  auxquels  on  aurait  imposé  cette 
forme,  ou  qui  Tauraienl  prise  volontairement,  sont  tous  deux 
commerçants ,  ils  ne  pourront  requérir  le  renvoi ,  non  pas  à 
cause  de  l'article  637,  mais  parce  que  le  §  2  de  l'article  631 
donne  juridiction  au  tribunal  de  commerce  pour  toutes  contes- 
tations relatives  aux  engagements  entre  marchands. 

Si  c'est  le  tireur  commerçant  qui  soit  Tauteur  de  la  supposi- 
tion dans  la  lettre  de  change  acceptée  par  un  non-commer- 
çant, et  que  tous  les  deux  soient  assignés  par  le  preneur  ou  par 
un  autre  porteur  de  bonne  foi  :  alors  on  tombera  aous  l'appli- 
cation de  l'article  637^  l'accepteur  imprudent  sera  tenu  de 
plaider  devant  le  tribunal  de  commerce ,  car  le  sens  de  la  loi 
est  que  si  la  liberté  du  non-justiciable  doit  être  respectécmème 
par  les  porteurs  de  bonne  foi  (V.  n"  38),  néanmoins  le  porteur 
de  bonne  foi  ne  peut  être  détourné  du  tribunal  de  commerce 
si,  parmi  les  défendeurs,  il  y  en  a.un  commerçant. 

45.  Remarquons  bien  une  grande  différence  pour  la  compé- 
tence entre  les  lettres  de  change  réputées  simples  promesses 
et  les  billets  à  ordre. 

C'est  spécialement  pour  les  billets  à  ordre  que  l'article  636 
ft  dit:  «  ou  lorsque  les  billets  à  ordre  ne  porteront  que  des  signa- 
«  turés  d'individus  n(^  négociants,  et  n^aurofit  pas  pour  cause 
«  des  opérations  de  commerce^  trafic^  change^  banque  ou  cour^ 
«  toge*  9  Le  porteur  d'un  billet  à  ordre  où  ne  figurent  que  des 
signatures  de  non-négociants,  peut  répondre  au  déclinatoire 
qu'il  offre  de  prouver  que  le  billet  a  eu  pour  cause,  de  la  part 
du  non-commerçant,  une  opération  de  commerce,  et,  la  preuve 
faite,  le  tribunal  de  commerce  retiendra  la  cause. 

Mais  il  be  lui  est  pas  permis  d'offrir  cette  preuve  ni  de  tenter 
de  la  faire  contre  celui  au  préjudice  duquel  a  été  commis  une 
suppositiod  mensongère  dans  la  lettre  de  change.  —  Grammati- 
calement, cette  portion  de  l'article  636  ne  se  rapporte  pas  à  la 
première  hypothèse  :  «  Lorsque  les  lettres  de  change  y  etc » 
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puisqa'eo  Béparant  les  deux  phrases  par  la  conjonction  alterna* 
tiveou^  le  rédacteur  a  complètement  distingué  les  deux  espèces, 
de  sorte  que  le  verbe  n^auront,  dans  Tarticle  636,  ne  dépend 
que  du  sujet, «ou  for^gue  les  bilt^/sâorctr^..., «auquel  se  rattache 
le  second  membre  de  phrase  «  et  n*  auront  pas,  »  Or,  on  doit  être 
asservi  au  texte  quand  il  s'agit  de  compétence.  —  Moralement 
d'ailleurs  il  en  devait  être  ainsi.  On  ne  sait  que  trop  que  les 
usuriers  contraignent  les  fils  de  famille  et  les  simples  particu- 
liers nécessiteux,  à  faire  des  marchés  complexes  et  ruineux 
en  avance  sur  les  fonds  à  leur  fournir  lors  des  lettres  de 
change^  et  le  législateur  n'avait  point  oublié  l'inventaire  pré* 
sente  à  Cléante  par  le  courtier  d'Harpagon. 

Donc^  quand  le  tireur  et  l'accepteur  sont  de  profession  ci* 
vile,  et  opposent  le  déclinatoire  à  celui  qui  tient  immédiate- 
ment la  lettre  du  tireur,  le  preneur  ne  pourra  être  admis  à 
prouver  que  les  lettres  de  change  auront  eu  pour  cause  des 
opérations  de  commerce;  à  leur  égard,  il  serait  forcé  de  prou- 
ver qu'ils  sont  marchands  pour  qu'ils  fussent  justiciables. 

46.  L'article  636  ainsi  expliqué  ne  laisse  plus  de  doute  sur  la 
manière  d'entendre  la  rédaction  complexe  de  l'article  637  : 
«  Lorsque  ces  lettres  de  change  et  ces  billets  à  ordre  porte- 
«  ront  en  même  temps  des  signatures  d'individus  négociants  et 
«  d'individus  non  négociants^  le  tribunal  de  commerce  en 
«connaîtra.»  Toilà  la  loi  de  compétence.  —  Vient  ensuite 
l'exemption  delà  contrainte  par  corps  contre  les  individus  non 
négociants,  «  à  moins  qu'il  ne  se  soient  engagés  à  l'occasion 
«  d'opérations  de  commerce,  trafic,  change^  banque  et  cour- 
«  tage.  »  Celte  phrase  ne  peut  pas  avoir  dans  cet  article  637 
une  compréhension  qu'elle  n'avait  pas  dans  l'article  636.  Puis- 
que dans  l'article  636  elle  s'appliquait  aux  billets  à  ordre  exclu- 
sivement et  non  aux  lettres  de  change  réputées  simples  pro- 
messes y  elle  ne  peut  s'appliquer  dans  l'article  637  qu'aux 
souscripteurs  ou  endosseurs  non  commerçants  des  billets  à 
ordre,  et  non  aux  victimes  de  la  supposition  dans  les  simples 
promesses.  La  raison  morale  (V.  n**  45)  de  l'article  636  en  serait 
détruite.  Ce  qui  est  à  juger  pour  la  lettre  de  change  réputée 
simple  promesse 9  ce  ne  sont  pas  les  opérations  antérieures, 
c'est  le  titre  lui-même,  qui,  dans  son  état  simulé,  ne  peut  pro- 
duire la  contrainte  pas  corps  ni  contre  le  tireur  ou  accepteur, 
ni  contre  lé  donneur  d'aval. 
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47.  Ainsi,  od  doit  conclure  de  cet  examen  des  lois  du  fond 
et  de  la  compétence  que  tout  donneur  d'aval,  commerçant  ou 
non»  sur  une  lettre  de  change  réputée  simple  promesse  posté- 
rieurement à  la  simulation,  est,  ainsi  que  Tendosseur  qu'il 
garantit»  soumis  i  la  contrainte  par  corps»  quelle  que  soit  la 
qualité  de  celui-ci  (V.  n*  40);  et  qu'il  serait  absurde  d'abuser 
du  mot  tigncUurei  de  non-commerçants  inséré  dans  l'arti- 
cle 637,  pour  en  tirer  la  conséquence  que  les  endosseurs  posté- 
rieurs à  la  simulation  doivent  être  déchargés  de  la  contrainte 
par  corps  ainsi  que  leurs  donneurs  d'aval.  L'article  n'a  pas  été 
écrit  pour  eux. 

48.  Mais  nous  avons  annoncé  une  exception  au  n""  30.  Il  est 
évident  que  si  au  cours  des  négociations  se  trouTe  la  signature 
de  femmes,  de  filles  non  commerçantes  ou  la  signature  d'un 
mineur  non  commerçant»  leur  qualité  les  relève  de  la  contrainte 
par  corps»  eux  et  leurs  donneurs  d'aval  ;  mais  les  endossements 
qui  suivront  celui  qu'une  de  ces  personnes  aura  signé  suivront 
la  loi  commune  à  tous  les  endosseurs  dé  lettres  de  change. 

49.  L'article  187  du  Code  de  commerce  qui  rend  communes 
aux  billets  à  ordre  les  dispositions  écrites  dans  les  articles  141 
et  142  pour  l'aval  à  Tégard  des  lettres  de  change»  nous  apprend, 
en  les  combinant  avec  les  articles  636»  637  et  638  »  qu'en  matière 
de  billets  à  ordre,  les  donneurs  d'aval  doivent  être  soumis  à  la 
contrainte  par  corps  quand  ils  ont  garanti  la  signature  d'un  sous- 
cripteur ou  endosseur  commerçant,  qui  n'a  point  exprinsé  une 
cause  civile  dans  son  billet  ou  dans  son  endossement;  soumis 
encore  à  la  contrainte  par  corps»  quand  le  souscripteur  ou  en- 
dosseur, quoique  de  profession  civile,  s'est  engagé  à  l'occasion 
d'une  opération  de  commerce,  trafic,  change,  banque  ou  cour- 
tage (ce  qui  se  prouve  ou  par  la  manière  dont  l'engagement  est 
causé»  ou  par  toutes  les  autres  preuves  admises  en  droit  com- 
mercial); mais  le  donneur  d'aval, commerçant  ou  non  commer- 
çant»ne  peut  jamais  être  soumis  i  la  contrainte  par  corps,  quand 
le  souscripteur  ou  endosseur  par  lui  garanti  a  souscrit  ou  en- 
dossé le  billet  comme  si m'ple  particulier,  ou  môme  quand»  étant 
commerçant  lui-même,  le  souscripteur  ou  endosseur  a»  dans  le 
billet  ou  endossement,  exprimé  formellement  une  cause  civile 
de  son  engagement»  comme  l'article  638  lui  en  donne  la  fa- 
culté. 

Il  ne  peut  pas  en  être  autrement  :  le  donneur  d'aval  suit, 
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daos  tous  les  cas  où  Taval  n'est  pas  restreint  dans  ses  termes^ 
la  condition  du  débiteur  qu'il  garantit^  et  le  renvoi  fait  par  l'ar- 
ticle 187.pour  les  billetsà  ordre  aux  articles  141  et  142  réglant 
l'aval  pour  lettres  de  change,  équivaut  à  un  article  qui  serait 
ainsi  conçu  :  «  Le  donneur  d'aval  sur  billets  à  ordre  sera  tenn 
«  solidairement  et  par  les  mêmes  voies  que  le  iouscripteur  ou 
«  l'endosseur  garanti  :  par 'corps,  si  le  garanti  est  soumis  à  la 
«  contrainte  par  corps;  par  les  voies  de  droit  seulement,  si  le 
«  garanti  n'est  pas  soumis  à  cette  contrainte.  » 

50.  La  jurisprudence  a  pourtant  douté  de  ces  vérités  depuis 
1832.  De  nombreux  arrêts  ont  refusé  la  contrainte  par  corps 
contre  les  non-commerçants  qui  avaient  garanti  par  aval  la  si- 
gnature de  souscripteurs  on  d'endosseurs  commerçants,  dent  le 
billet  à  ordre  ou  Tendossement  n'exprimait  pas  une  valeur  non 
commerciale  (Aotien,  22  décembre  1840,  afT.  Peyrusson;  BoT" 
deaax,  17  mar«  1845,  aff.  René;  Paris j  14mar«  1846,  aff.  Jouf- 
froy;  Lgan^  6  août  1846,  aff.  Barret;  Rùuen,  19  décembre  1847, 
aff.  Fraleux;  Caen^  du  moins  en  doctrine^  24  janvier  1848,  aff. 
Hamel  \  jf miens,  15  Juin  1853,  aff.  Gaudefroid).  —  Il  est  vrai 
que  dans  le  môme  temps  on  cite  quatre  arrêts  de  Paris  qui  ont 
résisté  à  l'eutrainement  (Parts,  8  juillet  1842,  aff.  Nuyts;  31  mai 
1843,  aff.  Huart;  16  juin  1843,  aff.  Grosselête;  11  juin  1849, 
aff>  Gaudry),  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  non  pas  sur  la 
contrainte,  mais  sur  une  question  analogue,  celle  de  la  solida- 
rité (Rfj*\  3  mare  1845,  aff.  Belluot).  Mais  la  date  de  Parrêt 
d'Amiens  prouve  que  Terreur  se  perpétue,  ou  du  moins  qu'elle 
n'est  pas  encore  dissipée. 

51.  Quelles  senties  causes  de  cette  erreur?  Nous  les  puiserons 
dans  les  arrêts  mêmes.  La  première  est  dans  la  confusion  qui 
s'est  opérée  dans  le  Ijingage  entre  l'aval  et  le  cautionnement  : 
«  L'individu  qui  se  rend  caution  d'une  obligation  commerciale 
«  ne  devient  pas  par  là  seul,  et  en  Pabsence  de  toute  soumissiony 
n  contraignable  par  corps.  »  [Roueny  aff.  Fraleux.)  — «La  cau- 
«  tion,  eu  matière  de  billet  à  ordre,n'est  assujettie  à  la  contrainte 
«  par  corps  qu'autant  qu'elle  est  intéressée  dans  l'affaire  com- 
«  merciale  qu'elle  a  garantie.  »  {Caen,  afi'.  Hamel.} —  «  De  sa 
«  nature,  le  .cautionnement  n'est  pas  commercial,  surtout  quand 

^  Cet  arrêt  n'a  au  fond  que  statué  sur  un  cautionnement  promis  d'une 
dette  commeniale  à  régler  par  le  débiteur  principal  en  billets  à  ordre  non 
encore  cr^és. 
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«  il  est  doDRë  par  un  non-commerçaDt,  ménae  à  roccasion  d*un 
«  acte  de  commerce  auquel  le  débiteur  principal  se  serait  livré.»  , 
{JmienSf  aff.  Gaudefroy.) 

Toutes  propositions  vraies  en  elles-mèmesi  mais  inapplicables 
i  l'aval,  s'il  est  vrai  qu'il  soit  acte  de  commerce  au  fond  et  dans 
la  forme  quand  il  est  employé  i  garantir  la  signature  d'un  com* 
m^rçaot  qui  a  souscrit  ou  endossé  un  billet  à  ordre.  Nous  croyons 
avoir  démontré  ci-dessus  (n*"  25}  que  s'il  a  des  similitudes  avec 
le  cautionnement,  il  a  d'importantes  différences; que  sa  forme 
est  toute  commerciale  et  qu'il  est  acte  de  commerce  quand  il 
s'agit  de  lettres  de  change»  Or,  si  l'aval  est  acte  de  commerce 
quand  il  garantit  une  lettre  de  change,  quelle  que  soit  la  qualité 
de  l'endosseur,  parce  que  la  lettre  de  change  entraiue  contrainte 
par  corps  contre  tous,  il  doit  l'être  aussi  quand  il  garantit  le 
souscripteur  ou  l'endosseur  commerçant  d'un  billet  à  ordrCi 
puisque  le  garanti  fait  un  acte  de  commerce  qui  entraîne  contre 
lui  les  mêmes  suites  qu'une  lettre  de  change,  notamment  la 
contrainte  par  corps. 

52.  La  seconde  cause  d'erreur  est  dans  une  fausse  intelli- 
gence de  l'article  187  du  Code  de  commerce  et  du  renvoi  qu'il 
fait  aux  articles  636,  637  et  638.  On  en  conclut  d'un  côté  «  aue 
«  si  la  lettre  de  change  est  par  sa  nature  un  acte  essentiellc- 
«  ment  commercial  pour  toutes  les  personnes  qui  l'ont  signée, 
«  le  billet  à  ordre  n'est  acte  commercial  que  dans  certainee  cir- 
«  constances  et  à  l'égard  de  certoine^  personnes  ;  que  l'article 
«  637  ne  permet  au  tribunal  de  commerce  de  prononcer  la  con- 
«  trainte  par  corps  que  contre  les  individus  commerçants  qui 
«  l'ont  signé,  et  non  contre  les  signataires  non  commerçants  à 
«  loaoins  qu'ils  ne  se  soient  engagés  à  Voccasion  d'opérations  de 
«  commerce,  trafic,  change,  banque  ou  courtage;  qu'il  n'y  a  plus 
«  lieu  de  tenir  compte  des  termes  de  l'article  l42,  parce  que 
«  l'article  187,  en  prescrivant  l'application  aut  billets  à  ordre 
«  de  toutes  leê  dispositions  relatives  aux  lettres  de  change,  et  eu 
«  comprenant  au  nombre  de  ces  dispositions  celles  qui  concer* 
«  nent  Tarai,  ajoute  que  c'est  sans  préjudice  des  cas  pré- 
«  vus  par  les  articles  636, 637  et  638  de  ce  Code.  Donc,  lorsqu'il 
«  s'agira  d'un  aval  consenti  sur  un  billet  à  ordre,  il  y  aura  lieu 
«  de  reoourir  à  ces  iroia  articles  afin  de  déterminer  le  degré 
«  de  responsabilité  qui  pèse  sur  le  souscripteur  de  l'aval.  L'ar* 
u  ticle  637  est  explicite  en  dispensant  de  la  contrainte  par  corps 
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«  tbasles  individus  non  négociants  qui  ont  apposé  leur  signa- 
«  ture  sur  un  billet  à  ordre  sans  aucune  distinction  entre  la  si- 
m  gnature  des  souscripteurs^  endosseurs  et  donneurs  d'ava); 
«  qu^on  n^cn  doit  faire  aucune,  nonobstant  la  jurisprudence  de 
«t  la  Cour  de  Paris^  qui  prononce  la  contrainte  par  corps  contre 
«  le  donneur  d*aval  dans  tous  les  cas  où  elle  est  encourue  parle 
«  débiteur  principal,  assimilation  qui  ne  résulte  d'aucune  dispo- 
m  sitiou  de  la  loi  »  {Bordeaux^  aff.  René;  Caen^  aff.  Hamel; 
Rouen  y  nS,  Fraleux,  etc.) 

53.  Mais  d^abord»  il  est  inexact  de  dire  que  de  sa  nature  le 
billet  à  ordre  est  commercial  dans  certaines  circonstances  et 
n'est  pas  coinmercial  dans  d^autres.  Le  billet  à  ordre  est  com- 
mercial d'origine  et  de  fait^  la  loi  nouvelle  a  permis  aux  sim- 
ples particulierd  de  s^en  servir  et  de  profiter  de  ses  avantages. 

Ce  papier  conserve  donc  sa  nature  commerciale  \  seulement 
la  loi  permet  aux  simples  particuliers  et  même  aux  commer- 
çants de  s'en  servir  pour  leurs  affaires  civiles.  Les  simples  par- 
ticuliers épargnent  les  Frais  de  transports  \  les  simples  particu- 
liers endosseurs  sont   libérés  de  la  garantie  .promise^  si  le 
porteur  ne  fait  pas  ses  diligences  à  temps  utile;  iispeuvent  les 
escompter  comme  les  lettres  de  change.  C'est  toujours  le  tri- 
bunal de  commerce  qui,  en  principe,  aura  la  juridiction,  et  s'il 
est  permis  aux  particuliers  de  la  décliner  in  limine  litis  quand 
aucun  justiciable  n'est  assigné  avec  eux,  cette  permission 
cesse  dès  qu^un  commerçant  est  défendeur  :  le  non-commer- 
çant peut  seulement  alors  exciper  de  sa  qualité  pour  obtenir 
la  décharge  de  la  contrainte  par  corps,  tlette  difTérence  ne 
change  donc  pas  là  nature  du  papier  :  il  est  toujours  papier 
commercial  et  commerçable,  et  la  modification  qui  y  est  faite 
pour  la  liberté  de  ceux  qui  s'en  servent  dans  les  affaires  civiles 
n'en  détruit  pas  la  nature  originaire.  Le  résultat  de  la  faculté 
donnée  à  tous  de  s'en  servir  pour  ses  affaires  civiles  est  que  le 
non-commerçant  qui  souscrit  ou  endosse  un  billet  à  ordre  dans 
ce  but,  ne  fait  point  acte  de  commerce.  Donc,  celui  qui  lui 
fournira  aval  ne  fera  pas  acte  de  commerce  ;  mais  le  non-com- 
merçant qui  garantira  par  aval  l'endossement  d'un  commer- 
çant, sait  que  le  garanti  fait  acte  de  commerce,  et  s'associe  aux 
dangers  du  garanti.  Pourquoi  ne  serait- il  pas  poursuivi  par  les 
mémestoiesP — Quoi  qu'en  aieutditles  arrêts,  il  est  certain  que 
ces  mots  a  par  les  mêmes  voies^  font  une  assimilation  parfaite 
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entre  Taval  sur  lettre  de  change  apparente  et  l'aval  sur  billet  à 
ordre.  Dans  ce  dernier  cas^  il  y  aura  lieu  à  contrainte  contre 
le  donneur,  s'il  a  garanti  une  signature  de  contraignable; 
mais  elle  n'aura  pas  lieu  si  le  garanti  n'est  pas  soumis  à 
la  contrainte,  par  assimilalion  aux  lettres  de  change  réputées 
simples  promesses,  où  il  n'y  a  pas  de  contrainte  par  corps 
contre  le  donneur  d'aval  qui  a  garanti  l'effet  de  la  signature 
d'une  femme,  d'une  fille  ou  d'un  mineur  non  commerçants,  ou 
de  toute  autre  personne  à  l'égard  de  qui  la  lettre  de  change 
n'est  réputée  que  simple  promesse  (Y.  les  n~  34  et  suivants). 
Donc,  quant  i  la  contraint^  par  corps,  le  donneur  d'aval  doit 
toujours  suivre  la  conditioh  du  garanti. 

54.  En  second  lieu,  une  preuve  de  la  fausseté  du  système 
de  ces  arrêts,  est  que  personne  n'oserait  l'appliquer  aux  avals 
séparés  de  la  lettre  do  change  ou  du  billet  à  ordre.  En  effet, 
l'aval  peut  être  fait  par  acte  séparé.  Si  le  système  qui  s'appuie 
sur  le  seul  mot  «  iignatures  »  de  l'article  637,  était  vrai,  il  serait 
donc  inapplicable  aux  avals  faits  par  actes  séparés  de  la  lettre 
de  change  ;  or,  l'esprit  évident  du  Code  de  commerce  est  de  ne 
faire  aucune  distinction  d'effets  entre  l'aval  mis  sur  la  lettre  et 
l'aval  qui  en  est  donné  par  acte  séparé;  donc  il  est  impossible 
que  dans  le  mot  signatures  de  Tarticle  637,  celle  du  donneur 
d'aval  soit  comprise.  On  verra  plus  tard  les  singuliers  effets 
que  produirait  celte  doctrine  sur  la  compétence. 

55.  L'aval,  même  porté  sur  la  lettre  de  change,  ne  fait  pas 
partie  intégrante  de  la  lettre;  les  endossements  même  n'en  font 
pas  partie  nécessaire  ;  ils  sont  des  contrats  subséquents  qui 
en  transmettent  la  propriété,  et  l'aval  n'est  qu'un  contrat  accès-, 
soire  à  la  lettre  ou  à  l'endossement.  Donc,  le  signataire  de  Ta  val 
n'est  signataire  ni  de  la  lettre  de  change  ni  de  l'endossement. 
1}  en  est  de  même  pour  l'aval  des  souscripteurs  et  endosseurs 
de  billets.  Dans  le  style  législatif,  le  mot  signataire  de  lettre  de 
change  n'a  jamais  compris  le  donneur  d'aval,  parce  que  l'aval 
est  un  contrat  particulier  et  distinct  de  la  lettre  de  change,  du 
billet  à  ordre  et  dé  l'endossement.  Aussi  l'ordonnsnce  de  1673, 
titre  7,  article  1*',  comprenait  bien  les  endosseurs  par  ces 
termes  :  «  Ceux  qui  auront  signé  des  lettres  ou  billets  de  change 
pourront  être  contraints  par  corps;  »  puis  il  ajoutait  :  «  ensemble 
ceux  qui  y  auront  mis  leur  aval.  »  L'article  100  du  projet  de 
la  commission  de  Tan  IX  portait  :  «  Tous  ceux  qui  ont  signé  ou 
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endossé  une  lettre  de  change  sont  tenus  solidairement  à  la  ga- 
rantie envers  le  porteur.  »  —  Ce  n'était  point  comprendre  le 
donneur  d*ayal  parmi  les  signataires  de  lettres  de  change,  et 
cela  est  d'autant  plus  certain  que  l'article  102  du  même  projet 
rejetait  la  possibilité  d'aval  sur  la  lettre  même  ou  sur  le  billet  à 
ordre»  et  n'admettait  que  l'aval  fait  par  acte  séparé,  dont  les 
effets  seraient  déterminés  par  les  conventions  des  parties.  — 
De  même,  le  Code  de  commerce,  dans  l'article  140,  §  Vil  De 
la  solidariié,  en  disant  :  c  Tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté  ou 
endossé  une  lettre  de  change  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire 
envers  le  porteur,  »  n'a  pas  compris  le  donneur  d'aval  au  nombre 
des  signataires  dont  il  parle,  puisque  immédiatement  él  au  §  VIIl 
De  Faval^  article  142,  il  permet  de  faire  aval  par  acte  séparé, 
et  statue  sur  la  solidarité  du  donneur  d'aval,  sauf  les  conven- 
tions différentes  des  parties.  Or,  puisque  dans  tous  ces  textes 
les  mots  «  qui  ont  signé  des  lettres  de  change  »  ne  comprenneot 
pas  les  donneurs  d*aval,  on  ne  peut  admettre  que  le  motftjrna- 
iures  de  lettres  de  change  dans  les  articles  636  et  637  comprenne 
les  signatures  des  donneurs  d'aval,  et  par  conséquent  il  ne  doit 
pas  comprendre  non  plus  les  signatures  des  donneurs  d'aval 
pour  les  souscripteurs  ou  endosseurs  de  billets  à  ordre;  car 
l'aval  est  aussi  distinct  du  contrat  d'emprunt  et  de  payement 
par  billets  à  ordre  et  de  leur  transmission  par  endossement 
qu'il  est  distinct  du  contrat  de  change  entre  le  tireur  et  le  pre- 
neur, du  contrat  d'acceptation  et  de  celui  de  négociation  par 
endossement  de  lettre  de  change. 

56.  En  troisième  lieu,  on  ne  doit  jamais  confondre  dans  l'in* 
terprétation  deux  lois  d'ordre  ou  d'objet  différents.  Le  litre  8  du 
livre  I*'  du  Code  de  commerce  a  pour  objet  de  régler  le  fond  du 
droit  pour  les  lettres  de  change,  billets  à  ordre,  endossements, 
aval,  etc.  ;  le  titre  2  du  livre  IV  a  pour  objet  de  régler  lajuri- 
Octûm  commerciale.  Le  système  contraire  à  la  doctrine  an* 
cienne  et  générale,  contraire  à  l'opinion  que  nous  soutenons, 
viole  cette  règle.  Tout  le  fond  du  droit  sur  les  lettres  de  change 
et  les  billets  à  ordre,  ainsi  que  sur  TavaTyCst  réglé  spécialement 
par  le  titre  VIll  du  livre  1*'  du  (>ode.  Ce  titre  porte, art.  142,  que 
quant  aux  voies  d'exécution,  le  donneur  d'aval  suivra  la  condi- 
tion du  garanti,  et  Tarticlc  187  rond  communes  aux  billets  & 
ordre  les  dispositions  du  §  8  De  Vaval;  il  ordonne  donc  d'ap- 
pliquer aux  donneurs  d'aval,  en  faveur  du  souscripteur  ou  d'un 
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éDdo886ur  de  bill^to  h.  ordre  ce  que  lea  urttcle^  l4l  et  142  wi 
prescrit,  et  ces  articlea  ont  bien  prescrit  que  le  donneur  d'ATdl 
suivrait  en  tout  la  condition  du  g^rf^Dti. 

Que  fait  donc  Tçirticle  637?  Son  objet  n'est  pas  de  régler  lea 
droits  et  devoirs  des  tireurj^accepteurj  souscripteur^  endosseur* 
donneur  d'aval.  Son  objet  principal  est  de  régler  la  conipéteaaa;. 
or,  partout  le  garant  suit  la  juridiction  où  doit  âtre  appelé  W 
garanti.  Les  signatures  dont  parle  Tarlicle  637^  sont  donc  œlleif 
non  du  donneur  d'aval,  mais  des  souscripteurs  ou  endûi^eur^} 
le  mot  si^fuUures^  pour  lé  règlement  de  la  compotonce,  necom^ 
prend  que  celles-ci.  Le  système  qui  ferait  dépendre  la  compé- 
tence absolue  du  tribunal  de  commerce  de  la  quiilité  du  donneur 
d'aval  commerçant^  garant  du  souscripteuf  ou  de  ('endosaeui^ 
non  commerçants,  afin  de  rendre  ceux-ci  justiciables  m^lgr^ 
leur  déclinatoire,  serait  la  contre-partie  néoessaire  et  bi^srre 
du  système  des  arrêts  qui  déchargent  de  la  contn^inte  par  corpti 
)e  donneur  d'aval  non  commerçant  quand  le  souscripteur  gft? 
ranti  est  commerçant.  Cette  conséquence  démontre  denc  la 
fausseté  du  système. 

57.  En  quatrième  lieu,  le  renvoi  que  fait  l'article  187  au^ 
articles  636,  637  et  638  n'est  p^  enf)()arrassant.  Il  p*a  pas  été 
fait  pour  l'aval. 

Le  lecteur  est  porté  à  se  faire  illusion  quand  dans  cet  article 
187  il  détache  d'un  ensemble  les  mots  a  Vaval»  et  lit  Inwé^ 
diatement^  sans  préjudice  dts  dispositions^  etc.,,  Pour  bien  en- 
tendre cet  article  il  faut  le  lire  dans  son  entier  :  on  en  péné- 
trera mieux  le  sens  :  Art.  187.  «  Toutes  les  dispositions 
«relatives  aux  lettres  de  change  et  concernant  l'échéance— > 
f  l'endossement — la  solidarité — l'aval — le  payement — le  paye* 
f  ment  par  intervention — le  protêt —  lea  devoirs  et  droits  du 
«  porteur  —  le  rechange  ou  les  intérêts,  sont  applicables  aux 
ti  billets  à  ordre,  sans  préjudice  des  dispositions  relatives  aux 
«  cas  prévus  par  les  articles  636^  637  et  638.  » 

Or,  si  nous  ne  nous  trompons^  cela  veut  dire  que  le  législa- 
teur rend  communes  aux  billets  à  ordre  toutes  les  dispositions 
contenues  dans  les  §§  V,  VI,  Vil,  Vill,  IX,  X,  XI,  XII,  XIII 
de  la  section  1^  De  la  Lettre  de  change i  mais  que  cette  ap- 
plication de  neuf  derniers  paragraphes  empruntés  aux  let- 
tres de  change  ne  portera  aucun  préjudice  à  la  compétence 
réglée  pour  les  billets  à  ordre  par  les  trois  articlea  636,  637 
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et  636  aa  titre  de  la  Compétence  dti  trihunaux  de  Cammeree. 

Avoir  dit  que  fouies  le$  disposiiion$  contenues  dans  ces  neuf 
paragraphes  sont  applicables  aux  billets  à  ordre,  c'est  avoir 
exprimé  formellement  qu'aucune  disposition  applicable  à  la 
lettre  de  change,  depuis  l'article  129  jusqu'à  l'article  186j  n'est 
étrangère  aux  billets  à  ordre,  et  que  toute  disposition  législa- 
tive sur  la  lettre  de  change  comprise  dans  la  même  série  d'ar* 
ticles  est  applicable  au  billet  à  ordre,  mutato  nomine*  Donc,  pour 
le  billet  à  ordre^  le  §  YIII  De  Vavdl  doit  être  lu  ainsi  :  Art.  l4l. 
c  Le  payement  d'un  billet  d  ordre^  indépendamment  de  la  ioui- 
a  cription  et  de  V endossement^  peut  être  garanti  par  uq  aval.  » 
Art.  142.  a  Cette  garantie  est  fournie  par  un  tiers,  sur  le  billet 
c  méoie  ou  par  acte  séparé.  —  Le  donneur  d'aval  est  tenu  soli- 
«  dairement  et  par  les  mêmes  voies  que  les  souscripteurs  et  endos- 
i  seurs^  sauf  les  conventions  différentes  des  parties,  d 

Si  cette  conséquence  que  nous  rougissons  d'avoir  été  forcé 
d'épeler  est  vraie  (et  certainement  elle  est  vraie),  l'arUcle  187 
veut  donc  que  le  donneuC  d'aval^sur  billet  à  ordre  suive  en  tout 
la  condition  du  garanti. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  le  renvoi  ne  se  rap- 
porte pas  aux  mots  f échéance^  V endossement ,  la  sotidarilê, 
taval^  etc....  ni  à  aucun  des  paragraphes  dont  Tarticte  187 
ordonne  l'application  aux  billets  à  ordre...  Il  se  rapporte  à  ces 
mots  :  «  sont  applicables  aux  billets  à  ordre.  »  11  suffit  de  lire 
l'article  187  pour  le  voir. 

Il  n'a  été  écrit  que  parce  qu'après  avoir  Mi  un  traité  com- 
plet d^  la  lettre  de  cftan^e  dans  la  section  1'*  du  litre  8  du  livre  l*', 
[articles  110  à  186),  le  législateur  a  voulu  faire  aussi  dans  les 
sections  2  et  3  [arlicles  187  à  189)  du  même  titre  en  prenant  la 
lettre  de  change  pour  prototype,  un  traité  complet  du  billet  â- 
ordre,  signalant  tous  les  points  de  ressemblance  et  tous  les  points 
de  différence  de  ce  papier  avec  la  lettre  de  change. 

Ainsi  dans  l'article  187^  il  a^  par  prétérition^  exclu  du  billet 
à  ordre  tout  ce  qui  n'était  ordonné  pour  la  lettre  de  change  qu'à 
pause  de  sa  nature  spéciale  depuis  l'article  110  jusqu'à  rarticle 
128:  savoir,  les  §§  I,  De  la  forme  ^  II,  De  la  provision,  Ifî,  De 
PacceptatioH  et  lY,  De  l'acceptation  par  intervention,,.  Mais 
aussi' dans  la  section  il,  art.  188,  le  législateur  a-t-il  réglé  la 
forme  du  billet  à  ordre^  pour  que  ce  second  traité  ne  souffrit 
en  rien  de  l'exclusion  de  l'article  118. 
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.Ainsi,  dans  la  scctioD  3  (art.  189),  il  a  traité  de  la  preserip^ 
h'on,8oit  des  lettres  de  change,  soit  des  billets  souscrits  par  des 
négociaDtSy  marchands  ou  banquiers,  ou  pour  faits  de  com- 
merce ;  ce  qui  exclut  de  la  prescription  quinquennale  les  billets 
i  ordre  souscrits  par  de  simples  particuliers  pour  affaires  civi- 
les, et  par  conséquent  établit  ressemblance  entre  les  deux 
espèces  de  papier  dans  certains  cas  et  différence  dans  un 
autre. 

Ainsi,  enfin,  dans  Tarticle  187,  il  indique  tontes  les  disposi- 
tions de  la  section  l'«  pour  V échéance  (§  V),  Vendostement  (§  V(), 
la  solidariU  {%y\\),  l'aval  (§  VIII),  le  payement  (§IX),  le  paye- 
ment par  intervention  (§  X),  les  droits  et  devoirs  du  porteur 
(§  XI),  les  protêts  (§X1I),  le  rechange  ou  les  intérêts  (§  Xlll)  de 
la  lettre  de  change  et  ordonne  que  chaque  disposition  de  ces 
neuf  paragraphes,  quoique  écrites  pour  les  lettres  de  change, 
soit  (mutatis  mu^aiuli*)  applicable  aux  billets  à  ordre. 

Mais  ce  traité  n'aurait  pas  été  complet^  si  dans  celte  section 
môme  on  n'avait  pas  averti  que,  quoique  ces  neuf  paragraphes 
fussent  applicables  aux  billets  à  ordre,  la  compétence  pour  les 
billets  i  ordre  était  réglée  difl^éremment  par  le  Code  que  par  les 
lettres  de  change,  auxquelles  la  loi  du  15  germinal  an  Vl  appli- 
quait toujours  la  contrainte  par  corps  y  c'est  là  le  seul  objet  de 
ces  mois  :  «  sans  préjudice  des  dispositions  relatives  aux  cas 
a  prévus  par  les  articles  6Z6y  637  et  638  au  titre  De  lajuridic- 
«  tion  commerciale.  Ils  ne  constituent  qu'un  simple  renvoi  pour 
que  les  juges  de  commerce  en  soient  avertis  dans  ce  traité  du 
billet  à  ordre,  et  n'ont  jamais  modifié  les  dispositions  d'aucun 
des  neuf  paragraphes  déclarés  communs  aux  lettres  de  change 
et  aux  billets  à  ordre. 

58.  Les  arrêts  dont  nous  avons  parlé  pensent  que  l'article  3 
de  la  loi  du  17  avril  1832  suffit  pour  décharger  de  la  contrainte 
par  corps  le  simple  particulier  qui  a  donné  aval  pour  un  com- 
merçant souscripteur  ou  endosseur  d'un  billet  à  ordre.  Cette  loi 
n'a  rien  changé  au  système  du  Code  de  commerce,  ni  sea  termes 
ni  sa  discussion  n'ont  porté  sur  les  effets  de  l'aval  ;  le  mot  «  tî- 
gnatures^  y  est  employé  absolument  dans  lu  même  sens  que 
dans  les  articles  636  et  637  du  Gode  de  commerce^  ce  que 
M.  Troplong  a  clairement  démontré  dans  son  commentaire  sur 
ladite  loi.  D'ailleurs  les  mêmes  arrêts  ne  veulent  voir  dans 
l'aval  qu'un  simple  cautionnement,  et  dénient  formellement 
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qu*il  soit  acte  de  commerce.  Nous  avons  toajoars  soutenu^  an 
contraire,  que  l'ayal  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  caution* 
neroent,  et  que,  dans  tous  les  cas  où  il  entraîne  la  contrainte  par 
corps  aux  termes  de  l'article  142  du  Code  de  commerce,  il  est 
acte  de  commerce  et  produit  une  dette  commerciale  sanctionnée 
par  la  contrainte  par  corps,  aux  termes  de  l'article  1*'  de  la  loi 
qu'on  invoque  contre  ropinion  générale. 

COIN-DELISLE. 

[La  fin  à  une  prochaine  livraiêon.) 


QUELQUES  QUESTIONS, 

AU    SUJET    DES    TROIS    DEEMIEBS    ARA^    DE    LA    COUR    M    CA88ATI01I  *> 

EN  MATIÈRE  DE  PARTAOE  D'ASCENDANT. 
Par  M.  DoBERHiT  de  Boscq,  conseiller  à  la  Cour  impériale  d'Agen. 

PREMIER   ARTICLE. 

I  Bée  rinstant  où  les  biens  partagés  et  ceax  existants  an  décès  forment 
«  deax  masses  dIsUnctes,  qa'aocun  lien  de  droit  ne  rattache  l'une  à  l'antre, 
«  qai  se  liquident  séparément  et  indépendamment  l'une  de  l'autre,  il  n'y 
«  aurait  phu  de  raison  pour  recuUr  jusqu'au  déeèi  de  Vateendani  Je  point 
«  de  départ  de  la  prescription,  )'^' 

•  Le  sort  do  partage,  sons  le  double  rapport  de  la  réserve  et  de  la  quotité 
«  disponible,  n'étant  polnt^  dans  ce  système,  subordonné  aux  éventualités 
«  de  la  succession^  Vaction  s'ouvre  immédiatement  au  profit  de  Vhéritier  ' 
«  léséy  et  AuccR  MOTIF  juridique  et  légal  ne  saurait  en  suspendre  la  prettfrtp- 

«  tfOfl.  > 

(Eitr.  da  rapport  de  M.  le  oonselUer  Renault  d'Ubexi,  sur  le  dernier 
anét.) 

1.  C'est  assarément  un  bien  précieux  intérêt  que  celui  d'une 
question  en  jurisprudence ,  alors  surtout,  comme  ici ,  qu'elle 
suscite  de  nombreux  arrêts ,  qu'elle  se  multiplie  sous  divers 

■ 

^  Ktf,  Regimbaudy  19  décembre  1859;  aff.  Itfjondre,  6  février  1860;  aff. 
Àuhry,  ta  février  id.  ^Sir.-Gilb.,  60,  1,  423  à  428  et  5&2;  Dali.,  pér.,  50,  1, 
4949et60,  1,89,  169.) 

*  Noos  pensons,  nons,  qu'on  doit  dire  :  le  donataire.  Tout  est  même  là. 

XVlll.  3 
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aspects  9  bien  que  la  môme  en  résultat  (celui  d*$jQUitier  au 
décès  le  redressement  de  toutes  les  erreurs,  de  toutes  leurs  cou- 
séquences).  Mais  c'est  ce  résultat,  avant  tout^  qui  fait»  depuia 
longtemps  déjà,  notre  inquiétude  constante;  car  nous  y  voyons 
aussi  toute  la  gravité  d'un  danger  social. 

Il  y  a  environ  dix  ans,  en  effet,  qu'on  renonce  progressive* 
ment  à  ces  sortes  de  partages,  pourtant  ai  efficaces  en  soi,  ai 
recommandés  de  tout  temps,  même  par  le  dernier  arrêta  On 
n'en  fait  plus  I  On  n'en  veut  plus  !  Qu'on  le  demande  à  tous  les 
notaires^  à  tous  les  hommes  de  loi ,  partout  en  France  \  Aussi 
que  s'ensuit-il?  Les  enfants  se  dispersent,  Dieu  sait  oii!  Les 
pères  et  mères,  leurs  biens,  sont  délaissés!  Tout  plus  ou  moins 
voué  à  l'inculture,  selon  l'âge  de  ceux-ci,  ou  aux  mercenaires, 
si  toutefois  on  en  trouve  par  le  temps  qui  court!  En  tout  cas, 
l'esprit,  les  traditions  de  famille,  tout  cela  3e  perd;  perdu  aussi 
que  devient,  par  là  même,  ce  capital  qu'au  décès  des  déten- 
teurs nëeessiteux  on  tentera  pourtant  de  soumettre  à  un  dernier 
calcul!  Pourquoi  donc  tant  de  maux  en  un  seul?  Ce  n'est  certes 
pas  que,  suivant  les  saines  idées  d'où  était  sortie  cette  institu- 
tion, les  pèrea  et  mères  ne  aoient  bien  aises  da  pr^dre  la 
position  qui  est  due  au  bout  de  toute  carrière  en  même  temps 
utile  et  laborieuse  (otium  cui»  digmUUê}^  et  que  les  enfants  ne 
soient  môme  plus  impatients  que  jamais  d'entrer  en  mc^irise, 
sans  trop  regarder  à  un  droitflsca!  anticipé.  Mais, d'une  part,  tan* 
dis  qu'ils  font  cette  première  dépense,  tandis  qu'ils  ont  payé  on 
qu'ils  payent  leur  contingent  dans  les  deiles  du  donateur,  qu'ils 
accomplissent  les  prestations  viagères  ou  autres  auxquelles  ils 
sont  assujettis  par  l'acte;  tandis,  enfin,  que  l^une  des  suites  du 
partage  est  de  laisser  désormais  à  leur  unique  charge  les  acci- 
dents qui  peuvent  amoindrir  ou  uràme  déimire  leur  loi*,  d'autre 
part,  la  seule  incertitude  qui  résulte  (n'importe  le  motif)  d'un 
ajournement  au  décès,  les  empêche  d'engagel*  comme  de  ven- 
dre, leurs  acquéreurs,  lorsqu'ils  en  trouvent,  ne  voulant  les 
payer,  convaincus  qu'ils  sont  d'avoir  un  juste  9ujêt  de  craindra  \ 
Ou  bien  si  cette  faculté  d'engager,  de  vendre,  est  réputée  exis- 
tante, ils  sont  exposés  à  la  prescription  des  tiers,  à  l'insolva- 

^  «  C'est  avec  faveur  que  la  loi  voit  le  partage  par  le  père  de  famille,  9 
(Rapport  et  arrât,  p.  356,  Sir.-Gilb.} 

>  Boullenoifl  et  Merlin,  Quett,  dedr.jf*  Démits,,  $  6. 

>  Article  1658,  Gode  Nap. 


PARTAOK   D*ASCB1IDANT.  3K 

bilité  de  leurs  copartagés.  Et  puis,  pour  ce  qui  est  de  ceux  avec 
lesquels  ils  peuvent  utilement  venir  à  compte^  n'est-ce  pas, 
grftce  à  l'époque  qu'on  veut  pour  la  valeur  vénale  des  biens  à 
estimer  S  une  décourageante  inquiétude  que  d'avoir  une  pareille 
base  définitivCi  non  pas  dans  les  temps  voisins  de  l'acte,  c'est- 
à-dire  dans  un  milieu  de  choses  et  de  circonstances  selon  les- 
queUeSj  seules,  on  a  pu  procéder^  mais  dans  les  choses  et  les 
circonstances  du  futur^  de  l'inconnu,  de  ce  qui  est  impossible 
i  prévoir,  en  un  mot  lors  du  décès?  N'y  a-t-il  pas,  dans  cette 
inquiétude  même^i  un  motif  de  plus  pour  ne  pas  aventurer  des 
améliorations  jusqu'à  cette  époque  ? 

2.  Au9si  notre  sentiment  a-t-il  toujours  été  '  que  les  efforts 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  devaient,  quant  à  ce,  en- 
trer dans  une  solution  tout  autre;  d'un  côté,  admettre  à  récla- 
mer, si  on  le  veut,  dans  les  dix  ans  à  partir  de  Tacte;  d'un 
autre  côté,  si  on  a  laissé  passer  ce  délai  sans  le  faire ,  ne  pas 
permettre  qu'on  ajoute  dix  ans  encore,  après  le  décès,  à  tous 
ceux  qui  ont  pu  s'écouler  auparavant. 

Et  ce  sentiment-là^  chez  nous,  ne  s'est  pas  seulement  formé 
au  point  de  vue  moral  :  il  s'est  formé  encore  au  point  de  vue 
du  droit  positif,  même  en  ne  consultant  que  l'économie  géné- 
rale et  superficielle  des  textes.  Sans  doute,  en  effet,  c'est  le 
décèa  du  donateur  qui,  dans  plus  d'un  cas,  doit  être  attendu, 
rieQj  jusque-là,  ne  pouvant  dériver  de  l'aote  pour  fonder  l'ac- 
tion, mais  seulement  du  droit  héréditaire.  Ainsi  :  !<>  quant  à 
celle  en  nullité  au  fond,  comme  celle  prise  de  l'article  826; 
%""  quant  à  celle  en  lésion  ou  en  réduction,  lorsque  Tacte  n'établit 
entre  les  donataires  aucun  principe  d'égalité  ou  de  proporiion- 
nalité  i  3*^  lorsque  (ce  qui  doit  être  inouï  en  pratique,  mais  que 
l'on  conçoit  comme  hypothèse)  l'acte  a  établi  ce  principe  autre- 
ment  que  la  loi  ne  l'établira'.  Mais,  par  contre^  il  est,  nous  pa- 
rait-il|  sensible  que  si  {'acte  a  commencé  par  donner  à  tous  un 
même  tout,  et  si  ensuite  il  le  leur  a  partagé,  en  énonçant  la  quo- 

1  Sir.-YiU.,  51 ,  t,  S40;  57,  2, 68  ;  58, 2,  461 ,  etc.  Toutefoi8,  52,  2,  308  ; 
58,  2,  253  r  59,  2,  430. 

*  Bevutf  de  septembre-octobre  1859  et  sulv.  Extrait  de  cette  JLevue,  — 
Paris,  chez  Cotillon. 

>  Extrait  de  la  Aetme,  p.  42, 43.  —  Forcément»  U  y  aura  bien  ici  quelques 
redites;  mais  elles  seront  très-rares,  en  tout  cas  fort  abrégées,  et,  d'ailleurs, 
ee  sera  une  addition  d^autorltés  nouvellesi 
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iité  pour  laquelle  chacun  y  est  part-prenant,  chacun  n*a  besoin^ 
pour  Taire  rectifier  cette  quotité  lésée  dans  l'exécution^  que  de 
son  acte  même,  et  nullement  du  droit  héréditaire  plus  ou  moins 
lointain,  plus  ou  moins  rendu  problématique  par  un  prédécès 
pu  même  par  une  renonciation,  et  qui,  en  tout  cas,  ne  peut 
apporter  plus  de  droit  que  n'en  a  apporté  la  donation. 

3.  Aussi  encore  est-ce  avec  le  plus  vif  empressement  que 
nous  avons  recueilli,  telles  que  nous  venons  de  les  reproduire 
en  tête  de  ce  dernier  travail,  les  paroles  de  M.  le  conseiller 
rapporteur.  Elles  nous  font,  ce  nous  semble,  progresser  dans 
la  voie  du  retour  à  ce  que  nous  croyons  être,  sauf  précisions  ou 
distinctions,  le  seul  vrai,  le  seul  praticable. 

II  avait  été  compté  en  effet,  jusqu'à  ce  jour,  quatre  moyens 
suspensifs  : 

r  Un  défaut  de  qualité  chez  le  donataire  pendant  la  vie  du 
donateur  commun  S 

T  Le  reêpect  dû  à  sa  personne,  la  reconnaissance  due  &  son 
œuvre,  le  silence  qu'imposent,  lui  vivant,  ces  deux  considéra- 
tions '; 

3^  Un  autre  moyen,  moins  nettement  circonscrit,  et  qui 
revient  à  parler  de  remaniements^  dont  l'inévitable  réalisation 
n'est  possible  qu'au  décès  '; 

4''  Enfin  celui-ci,  c'est-à-dire  la  nécessité,  mieux  définie, 
d'un  rapport  fictif  à  la  succession,  seulement  pour  calculer  la 
quotité  disponible*. 

Nous  aurions  dû,  en  outre,  en  compter  un  cinquième,  si  la 
jurisprudence  eût  consacré  une  opinion  qui  a  été  soutenue,  et 
suivant  laquelle  la  réserve  avec  la  quotité  disponible  appartien- 
drait uniquement,  même  au  cas  de  donation  entre-vifs,  à  la  loi 
du  décès.  Mais  il  a  suffi  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  % 
jusqa'ici  resté  sans  conteste,  pour  rejeter  cette  doctrine  et 
maintenir  celle,  au  contraire,  où  ces  deux  éléments  de  réparti- 
tion se  règlent  par  la  seule  loi  en  vigueur  lors  de  la  donation. 


1  Slr.-VUl.,  &2, 1,  IhO,  etc.;  Marcadé,  bous  l'article  1304,  etc. 

*  M.  TroploDg,  n«  2231  ;  arrêts  des  19  décembre  et  6  février  préindlqoés. 

«  V.  DoUmment  Sir.-Vill.,  51, 4, 786;  DaU.,  Pér.,  51, 1,  81;  V.  même  les 
susdits  derniers  arrêts  du  19  décembre  et  do  6  février. 
^  V.,  loc,  cit.f  celui  du  13  et  les  notes  de  renvoi  chez  les  deux  arrêtistes. 

*  24  août  1825.  — >  V.»  an  surplus,  Dev.-Gilb.,  Tah,  gén,^  v**  QuoU  ditp., 
n'4. 
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Dans  tout  ce  qui  va  suivre  ^  il  aéra  donc  entendu  que  lea  choses 
se  traitent  ainsi. 

4.  Mais  des  quatre  que  nous  venons  de  signaler^  M.  le  rap- 
porteur n'en  a-t-il  pas,  animant  notre  confiance,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire^  écarté  trois^  notamment  deux?  D*abord  en 
réduisant  tout^  comme  il  Ta  fait,  à  la  seule  question  d'un  rap- 
port fictif^  n'a-t-il  pas  virtuellement  éliminé  et  le  prétendu  <Û- 
faiU  de  qualité,  et  l'inaction  que  commanderait  le  respect  uni  à 
la  reconnaisiance,  et  les  effets  plus  ou  moins  étendus,  plus  ou 
moins  bien  expliqués  d*un  rapport  réel?  Puis  s*il  a  fait  emploi, 
quant  à  ce  dernier  points  d'un  mot  quelque  peu  extensif  ou  du 
moins  très-indéterminé,  en  argumentant  de  ce  qu'il  a  appelé 
les  éveniualUés  de  la  succession,  n'est-il  pas  bien  certain  que 
sa  pensée  nous  a  dit  tout  ce  qu'il  y  avait  dans  ce  mot  en  nous 
conduisant  au  seul  rapport  fictif? 

5.  Toutefois^  vu  surtout  la  persistance  que  manifestent^  de 
leur  côté,  les  arrêts  du  19  décembre  et  du  6  février^  nous  ne 
nous  bornerons  pas  ici  à  un  entraînement.  Plaçant  dans  un 
même  cadre  d'examen  et  cet  ensemble  de  décisions  précé- 
dentes et  ces  paroles  de  M.  le  conseiller  rappofleur  avec  Tarrêt 
qui  leur  est  survenu,  voici  les  principales  questions  qui,  ce  nous 
semble^  restent  encore  à  résoudre  ou  à  éclaircir,  et  dont  la  pre- 
mière sera  celle-ci  : 

A  quel  nombre  doivent  se  réduire  positivement  aujourd'hui 
les  divers  moyens  accueillis  en  jurisprudence,  pour  suspendre 
jusqu'à  l'époque  du  décès  tout  règlement  définitif  entre  les  en- 
fants copartagés? 

Puis  viendront  les  suivantes  : 

l""  Ne  reste-t-il  que  le  moyen  consacré  par  l'arrêt  du  13  février 
(aff.  Âubry)? 

2"  Sur  quoi^  objections,  puis  réponses. 

3*  Et  alors  même  que  celui-là  dût  rester  seul^  ne  sufflrait-il  pas 
pour  être  bien  onéreux?  D'un  autre  côté,  le  seul  motif  que  Ton 
puisse  supposer^  la  considération  sur  laquelle  il  se  fonde^  sont- 
ils  assez  décisifs?  Au  total,  n'est-ce  pas  même  contraire  à  l'é- 
conomie générale  du  droit  en  cette  partie  ? 
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f  ET  2«  QUESTIONS. 

A  quel  nombre  se  réduisent  positivement  aujounThui  les  divers  moyens 
aceueilUs  en  jurisprudence  pour  celte  suspension?  Ne  reste-t-il,  autrement 
ditf  que  celui  eansacrépar  V arrêt  du  13  février? 

PoiUivemefUy  dômandonsHioua,  bien  que  cette  eouhaitablâ 
perspective  B'infère  encore  uae  fois^  trèe-ouverlemept,du  résul- 
tat aoalylique  donoé  par  M,  le  rapporteur.  Mais,  encore  une 
foU'aussiy  lea  précédenu  arrêui  contrairea,  spécialement  ceux 
du  19  décembre  et  du  6  février,  subsistent,  et,  ce  qui  est  plus 
peut-ôlre^  celui  du  13  n'a  rien  affirmé  des  limites  à  leur  op- 
poser!... 

.Au  demeurant,  il  y  a  selon  nous,  sur  chacun  d'eux^  des  rai* 
sobs  de  droit  qui  méritent  d'être  considérées. 

g  1.  —  Sur  le  premier  moyen. 

1.  La  fin  de  non-recevoir,  qu'on  prenait  d'un  défout  de 
qualité  chez  le  donataire,  se  subdivisait  en  deux  :  d'une  part 
c'était  l'absence  d'un  droit  quelconque  à  retirer  de  l'acte  pour 
arriver  actuellement  à  rectification  ;  d'autre  part  c'était  le 
besoin  de  la  saisine  héréditaire,  seule  capable  de  communiquer 
ce  droit  et  de  conduire  à  ce  but.  En  un  mot,  toute  l'objection 
à  laquelle  nous  venons  de  répondre  par  un  simple  aperçu. 

Or,  sans  parler  encore  d'un  droit  exceptionnel,  d'un  droit 
que  Furgole  a  dit  être  d^instUuiion  purement  française  S  db  l4 
DÉMISSION  DE  BIENS  iRBÉvocABLE,  u'avons-nous  pas,  cn  droit  corn* 
mim,  des  données  générales,  des  données  spéciales,  les  unes 
indirectes,  les  autres  directes,  qui,  en  vue  de  notre  action  rece- 
vable  avant  le  décès,  justifient  la  pleine  suffisance  de  la  saisine 
contractuelle  et,  partant,  la  parfaite  inutilité  de  la  saisine  héré- 
ditaire ? 

2.  Ainsi ,  1»  en  général  n'est-il  pas  reconnu  que  toute  chose 
d'abord  possédée  ou  simplement  reçue  en  commun  donne  lieuj 
dès  rinsiant  où  elle  est  partagée,  à  toute  rectification,  tant  soit 
peu  notable,  que  sollicite  ce  partage?  A  part  l'action  familiœ 
erciscundœ,  n'y  avait-il  pas  celle  de  communi  dividundo^  comme 
il  y  a  celle  entre  tous  coassociés,  y  compris  raclion  subsé<> 

1  Parg»,  Test.f  chap.  8,  sect.  l,  n«  168. 
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qaeote  eiimimédiate^  c'estpà-dire  celle  en  lésion  après  le  partage 
fait?  Si  dooc^  investis  d*abord  et  en  bloc  par  nne  donation^  les 
enfants  en  faisaient  la  répartition  entre  eux^  soit  par  eiix- 
mèmes^  soit  par  nn  tiers,  soit  par  justice,  ne  faudrait-il  pas 
admettre  que^  dès  le  lendemain ,  ils  eussent  action  en  eux  pour 
en  hire  réparer  telles  ou  telles  erreurs  lésives?  Et  quelle  diffé- 
rence y  a-t-ll  entre  ce  cas  et  celui-ci?  Qu'est-ce  que  le  père  par- 
tageant^ sinon ,  en  cette  spécialité,  un  expert,  un  arbitré^  un 
juge  ^t  Ou  bien,  si  la  différence  (qui  est  la  seule  I)  consiste  en  ce 
qu'il  pourrait  y  avoir^  chez  lui,  une  partialité  qui  ne  saurait  ôtre 
aussi  facilement  supposée  chez  d*autresy  n'est-ce  pas,  le  prin- 
cipe de  quotité  tenant ,  une  raison  de  plus  pour  agir  au  plus 
vile? 

Ainsi,  V  n'est^il  pas  vrai  que,  d'après  les  anciens  et  même 
d'après  les  modernes  %  les  partages  d'ascendants  n'ont  aucune 
aHlnité  avec  les  lois  prohibitives  des  pactes  sur  succession 
ftiture;  que  se  préoccuper  le  moins  de  la  moindre  corrélation 
entre  cee  deux  ordres  d'idées  serait  accuser  le  législateur  d'in- 
eenséqoence  et  de  contradiction;  que  ces  partages  produisent 
dèe  lors  tous  lès  elfets  contractuels? 

Ainsi,  3*  et  plus  spécialement,  ne  s'ensuit-il  pas  de  là  un 
droit  de  garantie  réciproquement  active,  passive,  actuelle'?  Et, 
selon  les  plus  sûrs  maîtres  de  la  procédure,  le  droit  d'action 
n'est-il  pas  de  même  nature,  de  même  portée  que  le  droit  pré- 
existant auquel  il  se  réfère  *? 

S.  D'un  autre  cdté,  et  non  moins  spécialement,  n'apprenons^ 
nous  pas  qu'il  existe,  chez  le  donataire  copartagé  comme  chez 
tout  autre,  une  flicultéqui  prouve,  d'une  part,  combien  est  inu- 
tile Texpectative  de  la  saisine  héréditaire,  et,  d'autre  part, 
combien  est  seule  vraie  celle  du  contrat?  Cest  la  hculté,  chez 
lui  également,  de  renoncer  à  l'hérédité  tout  en  retenant  le  don  *. 

4.  Enfin,  et  directement,  c'est  dans  les  termes  les  mieux 

»  Forg.,  flbap.  3,  mL  1,  n"*  S5,  48»  ebap.  S,  «ect,  I,  n**  U2  à  146.  — 
M.  TroploDg,  n""  2293  et  sui?. 

«  Furg.,  chap.  2,  sect  U  a*  29.  —  M.  Troplong,  n*  2293.  —  M.  Dalloz, 
«•  457T. 

ik  ♦  M.  Tfopisng,  Cmf.àlathoH»,  b«  280T.  —  V.  auHi  Extrait  de  la 

Ji90.»^aiàas. 

*  Furg.,  chap.  8,  aect.  l,  n"  189.  —  Poth.,  iippend.  tur  Orléan$f  n**  15.  — 
BoaUenois,  p.  220  à  223.  —  Art.  845,  Gode  I^ap.  -^  Merlin,  QuetU  de  dr.^ 
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étudies  eu  celte  partie  que  se  trouvent  les  distinctioDs  simple- 
ment rationnelles  ci-dessus  pesées  :  l""  celle  entre  les  copartagés 
qui  ont  reçu  une  quotité  distincte  sur  des  objets  distincts  et 
ceux  qui  ont  reçu  une  quotité  pour  chacun  sur  un  même  tout; 
2°  celle  entre  une  donation  qui  n'aurait  transmis^  en  principe, 
qu'une  allocation  inférieure  à  celle  que  la  loi  promet  pour  après 
le  décès^  et  une  donation  qui,  à  part  plus  ou  moins  de  réserves^ 
transmet  autant  que  la  loi  elle-même  puisse  promettre  ^ 

5.  Bien  autre  chose  est  et  doit  être  la  simple  diêtr&nUUm, 
comme  l'appelle  aussi  notre  article  1075  (ce  qui  arrivait  lorsque 
Ton  donnait  dislinctement  à  l'un  le  champ  Sempronien,  à  l'autre 
le  champ  Sabinien,  à  l'un  les  entiers  biens  en  nature,  à  l'autre 
tant  de  sesterces),  et  bien  autre  chose  était^  comme  elle  Test 
encore,  ce  que  l'on  appelait  rinstiiuiion  collective  pour  tous. 
Au  premier  cas,  en  effet,  on  ne  possède  pas  les  deux  termes 
indispensables  de  comparaison  pour  juger  t  si  l'on  y  voit  ce  que 
chacun  a  reçu,  on  n'y  voit  pas  de  même  ce  qui  lui  était  propor- 
tionnellement dû.  Tandis  que,  au  second  cas,  ces  deux  termes 
de  la  comparaison  existent,  ils  s'y  offrent  d'eux-mêmes.  Et 
alors  est'il  besoin  de  remettre  au  décès,  c'est-à-dire  à  la  véri- 
fication de  la  quote  successorale,  ce  que  fournit,  toute  seule^  la 
vérification  de  la  quote  contractuelle? 

6.  Quant  au  cas  à  peu  près  purement  théorique,  où  la  donation 
aurait  conféré  à  quelques-uns  une  proportionalité  au-dessous 
de  celle  proft)ise  par  la  loi,  on  doit,  c'est  par  trop  évident,  se 
résigner  à  l'heure  où  sera  ('avènement  de  cette  loi.  Mais  si,  par 
contre,  autant  vaut  le  principe  d'investiture  conventionnelle  que 
le  principe  d'investiture  héréditaire,  quel  besoin  d'attendre 
d'une  autre  source  ce  que  Ton  tient  déjà,  de  laisser  en  souf- 
france divers  intérêts,  de  se  heurter  ou  de  sombrer  dans  les 
périls^  dans  les  maux  certains  que  nous  avons  dénoncés? 

7.  C'est,  du  reste,  dans  un  bien  remarquable  complément  à 
cet  ordre  de  choses,  si  tant  était  qu'il  pût  en  avoir  besoin,  que 
toute  difficulté,  y  compris  cette  dernière,  trouverait  satisfaction 
ample.  D'origine  romaine,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir, 
mais  ayant  reçu  chez  nous  une  manière  d'être  toute  française, 
ce  que  nous  appelons  ici  complément  renferme,  du  vivant  des 
donateurs,  à  titre  anticipé,  l'entière  succssaiON,  par  conséquent 

^  Forg.,  dup.  8,  Met,  1,  n««  165  à  167.  —  Boullen.,  p.  187  9t  suiY. 
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la  saisine  actuelle  el  complète  que  comporterait  la  saccessioa 
même  (sauf,  bien  entendu^  les  réserves  qui  peuvent  avoir  été 
faites  dans  l'acte  sur  la  disponibilité  ultérieure  de  tels  ou  tels 
biens).  Mais  à  part  cela,  une  donation  n'est ,  en  ce  cas^ 
autre  chose  qu'un  actb  de  volonté  derhière  :  nipreimim  volun- 
taiii  judiciumy  sed  jâm  nune,  et  de  prm%mi% ,  ita  ut  ]>oiiamtis 
MOETBii  NECES8B  NON  8IT  EXPECTARE  '  ;  à  tel  poiut  encorc ,  OU  pra- 
tique, qu'un  donataire  intervenant  dans  une  instance  engagée 
entre  le  donateur  et  celui  qui  était  gratifié  de  la  quotité  dispo< 
nible^  mais  voulant  se  désister,  fut  tenu,  par  arrêt  du  parlement 
de  Rennes,  sur  les  conclusions  même  de  ce  donateur,  de  rester 
en  cause,  ad  causas  intercessionis  edendas,  atqce de  viventis 
SUCCE8SI0NB  ssss  disceptotum  K 

Ce  complément ,  disons-nous  y  c'est  la  démission  de  biens 
irrévocable, 

8.  D*abord  on  la  retrouve^  et  de  tous  points,  si  l'on  s'étudie  à 
bien  scruter  en  détail  nos  arlicles  1075  à  1079.  Ce  qui,  en  effet, 
s'y  montre  de  prime  abord ,  c'est  une  locution  inusitée,  d'ail- 
leurs non  reproduite  dans  tout  le  surplus  du  Code  en  cette  ma- 
tière :  la  distribution.  Puis,  sachant  toutefois  ce  que  nous  venons 
d'en  apprendre,  nous  comprenons  que  le  mot  partage^  immé- 
diatement apposé,  implique  la  présupposition  d'une  chose  qui 
était  primitivement  en  commun,  et  par  conséquent  ces  rapports 
mutuels  de  garantie  que  ne  contient  pas  la  distribution  simple: 
le  tout  ainsi  entendu  notamment  en  pays  de  démission  irrévo- 
vocable.  Puis  encore,  c'est  l'article  subséquent  qui,  après  le 
moi  partage  employé  au  singulier  et  distinctement  du  mot  dis- 
tributton^  remploie  au  pluriel,  en  un  sens  collectif  ;  et  cela  avec 
raison  cependant,  puisque  la  distribution ,  si  elle  ne  présup- 
pose pas  de  même  les  rapports  dérivant  d'une  chose  primitive- 
ment commune,  n'en  est  pas  moins  un  mode  de  partage,  un 
partage  de  pure  et  simple  attribution,  pour  pai^er  comme  on 
parle  dans  la  pratique  actuelle.  Du  reste,  comme  si  pareille 
entente  n'eût  pas  suffisamment  résulté  des  notions  fournies  à 
cet  égard  par  les  errements  du  passé,  c'est  ainsi  qu'on  l'avait 
littéralement  expliqué  dans  les  deux  premiers  projets  du  Code'. 

9.  D'un  autre  côté,  après  les  définitions  et  les  mots ,  quelques 

1  D'Argentiét  Des  c^pproftr.,  cof.  1023, 1033»  1034. 

*  Ih.     . 

>  Fenet,l,3a9;2,  296. 
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précieuses  remarques  sur  lés  choses;  et  le  tout  reparait  comme 
en  Bretagne  : 

l""  Une  stricte  nomenclature  des  éligibles  et  des  biens  qui 
sont  admis  (1075^  1076,  m  fin.)  ; 

T  Une  étrangeté  de  formes  et  de  préyisions  contre  les  acci- 
dents (1078)  ; 

S*  Dans  cette  étrangeté^  une  rigueur  qui  ya  jusqu'au  point  de 
décerner  l'action  en  nullité  même  àceui  contre  qui,  ce  semble, 
cette  nullité  ne  fait  point  grief  {Und.)  ; 

4*  Dans  Tensemble,  une  combinaison  qui  complète  le  cachet 
d'identité  avec  la  dernière  coutume  de  Bretagne,  en  tempérant 
pour  le  donateur  IMrrévocabîlité  de  son  dessaisissement  par 
l'admission  d'une  quantité  partielle,  et  même  d'une  réserve  sur 
cette  quantité  réduite  (arg.  de  l'art.  1007,  conféré  avec  946)  ^ 

10.  Que  si  l'on  remonte  aux  avis  des  Cours  d'appel  consultées 
sur  le  projet  de  la  commission  du  gouvernement,  on  voit  bien 
celui  d'Orléans  en  faveur  de  son  ancienne  démission  révoeahte*^ 
mais  on  y  rencontre  aussi,  en  faveur  de  Virrévacable,  celui  de 
Rennes,  où  étaient  journellement  pratiquées  les  traditions  de  la 
coutume  et  la  doctrine  de  d'Argentré  *.  On  y  rencontre ,  pour 
l'acte  qui  nous  occupe,  ce  caractère  de  vokmié  dernière,  dont 
nous  parlions  tout  à  l'heure,  se  réalisant  néanmoins  jàm  nune 
et  de  prœsenHj  seul  capable,  au  surplus,  de  nous  expliquer  ce 
que  nous  venons  de  voir  d'étrange  dans  l'article  1078.  On  y  lit 
par  deux  fois  le  mot  qualificatif,  le  mot  démisrion,  si  compé- 
tenmient  apprécié,  si  compétemment  approprié  au  texte  alors 
proposé  et  conservé  depuis.  On  y  lit  enfin ,  comme  autrefois 
chez  Lebrun  ^,  que  «  le  présent  chapitre  est  déplacé  au  titre 
«  De$  danat.  el  teeiam* ,  qu'il  aurait  sa  place  plus  naturelle,  au 
«  titre  Des  sùcceêswns,  au  chapitre  De$  partages  et  des  rapports*  » 
On  y  ajoute  même  (en  quoi  on  n'a  eu  peut-être  que  trop  raison , 
en  quoi  on  a  fait,  disons-le,  une  prédiction  malheureusement 
trop  réalisée  aujourd'hui  !)  que  «  là  où  il  est  il  renferme  plusieurs 
«  dispositions  inutiles  qui,  au  lieu  de  prévenir  (comme  on  en 
«  avait  tant  le  dessein!)  toute  division  dans  les  familles,  se- 
«  raient  des  germes  féconds  de  procès  et  de  discordes»  » 


^  Extrait  de  la  Bevue^  p,  33  et  saiy, 

>  Fenet,  5,  76. 

>  Fenet,  ib.^  387,  388. 

^  Suce.f  Uy.  I,  cbap.  1,  seet,  5,  d**  ). 
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11.  Ei  s'il  68l  vrai;  quant  aux  textes,  qu*il  ne  fut  parlé,  dans 
les  projets,  que  de  la  démission  révocable ,  soit  pour  Vabolir  % 
soit  pour  la  prohiber*,  il  n'est  pas  moins  vrai^  d^une  part,  qu'en 
définitive  il  n'a  été  mention  de  celle-ci  plus  que  de  celle-là, 
et,  d'autre  part,  que  ce  double  silence  dans  les  roots  est  sup- 
pléé par  les  choses.  Du  reste,  n'est-ce  pas  même  de  cette  façon 
qu'il  a  été  procédé  pour  le  cas  inverse,  c'esl-à-dire  pour  l'ex- 
clusion de  la  démission  révocable?  Ce  qui  était  certain  c'est, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  qu'on  n'en  voulait  pas;  seule- 
ment on  différait  sur  la  manière  da  le  dire,  Eb  bien!  on  prit 
enfin  le  parti  de  ne  pas  le. dire  du  tout  dans  le  texte,  le  surplus 
de  ce  texte  suffisant  à  ce  but.  «  Le  partage  par  testament,  fut-il 
«  observé  par  Jaubert,  pourra  ôlre  révoqué.  Et  le  partage  par 
«  donation  entre-vifs  sera  irrévocable  par  cela  seul  qu'elle  veut 
«  (la  loi  )  que  ces  partages  pe  puissent  dtre  faits  qu'avec  les  mêmes 
«  formalités,  conditions  et  règles  prescrites  pour  les  donations 
«  entre-vifs;  la  loi  le  dit  expressément^.  •  Et  ici  de  môme  ! 
par  cela  seul  qu'elle  parla  do  distribution  et,  à  la  fois,  mais 
distinctement  ou  augmentativement,  de  partage,  la  loi  dit  assez 
ce  qa*ell«  entend,  oe  qu'elle  veut. 

D'un  autre  côté> au-dessous  de  ce  silence,  n'y  a-t-il  pas  eu  une 
inclination  bien  connue,  et  qui,  en  cette  partie  du  Gode  comme 
en  beaucoup  d'autres,  dit  beaucoup?  Ne  savons-nous  pas  la 
préférence  qui,  en  général,  fut  donnée  au  droit  coutumier  sur  le 
droit  romain?  En  tout  cas ,  Portalis  n'a-t-il  pas,  au  sujet  des 
contâmes,  déclaré  formellement  ceci  :  «  Noue  n'avons  renoncé 
•  qu*é  celles  dont  Tesprit  a  disparu  devant  un  autre  esprit^?  » 
Et  ici  l'inauguration  de  l'irrévooabilité  tempérée  n'appelait-elle 
pas  rirrévocabillté,  tempérée  aussi,  telle  qu'elle  avait  été  con- 
ditionnée en  Bretagne  ? 

tî.  Ici,  enfin,  un  rapprochement  :  d'après  le  droit  romain, 
chez  nons-mèmes,  il  n*;  avait  pas  nullité)  comme  dans  l'arti- 
cle 1078,  à  omettre  l'un  des  enfanta*;  mais,  enivnnt  le  droit 
coutumier,  eette  nullité  était  sévèrement  stipulée  ^  Or  o^est 

i  Fettet,l,aSS,  etS,  MT. 

*  /d.,  13,  tu,  ISi. 

*  Fenst,  1^  St7. 

^  Dise.  Tprélim.,  Fenet,  1,  481. 

*  DsUm,  y^  Diff».  «iilf0*vtfk,  a*  445S. 

s  Bouiien,,  Quesi.  19,  et  Fur^,  n**  161. 
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ceqae  notre  Gode  a  stipulé  aussi.  Pourquoi?  Parce  que ^  à 
la  différence  du  droit  romain ,  c'était  un  acte  irrévocable  qu'il 
avait  tout  d'abord  exigé,  et  que  par  suite  il  lui  Tallait,  quoi- 
qu'il survint^  un  monument  de  voUmté  dernière^  une  reconfec- 
tiott  à  nouveau  de  ce  moaument,  en  un  mot  la  transmission 
permanente  et  par  avance  de  la  succession  mime. 

Aces  termes^  encore  une  fois^  la  qualité ^  le  droit  d*agir 
n'ont-ils  pas  été  conséqnemment  déférés? 

DUBERNET  DE  BOSGQ. 

(  La  suiU  à  une  prochaine  livraison,  ) 
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SUR  LES  SPÈOTAOLES  ET  SUR  LA  OOHDITiOH  LÉGALE  DES  ACTEURS 

CHEZ  LES  ROMAINS. 
Par  M.  Lamache,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Strasbouig. 

PREMIER  ARTICLE. 

A  Rome  comme  dans  la  Grèce,  les  spectacles  publics  étaient 
une  partie  intégrante  du  culte.  Mais  ce  qui  est  particulier  aux. 
Romains^  c'est  le  mépris  que  leurs  lois  et  leurs  mœurs  faisaient 
peser  sur  les  acteurs.  Garactère  sacré  des  jeux ,  abjection  des 
gens  de  théâtre ,  ces  deux  traits  ressortiront  d'autant  mieux 
qu'ils  contrastent  fortement  l'un  avec  l'autre. 

Et  d'abord  les  combats  de  l'arène  ont  une  origine  funèbre  et 
religieuse.  Ils  se  rattachent  à  l'anlique  usage  d'immoler  des 
captifs  dans  les  funérailles  des  chefs  et  des  guerriers  illustres» 
les  païens  croyant  apaiser  ainsi  leurs  mftnes.  Par  un  adoucis- 
sement de  la  coutume  primitive,  les  prisonniers  furent  admis  à 
disputer  leur  vie,  et  ils  combattirent  entre  eux  près  du  bûcher 
ou  de  la  tombe  du  défunt^.  Ge  fut  dans  des  jeux  funèbres  don- 
nés par  Marc,  et  Dec.  Brutus,  en  mémoire  de  leur  père,  que 
Rome  vit  pour  la  première  fois«  un  combat  de  gladiateurs^  en 
l'an  540  de  sa  fondation  '•  Les  bèies  féroces  et  les  bestiaires 

>  Val.  Max.  —  Tertall.,  De  tpeeU  —  Augiut.,  De  civiU  DH,  S,  26. 

>  Yal.  Max.,  De  insU  oMiq.^  2,  1. 
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diversifièrent  plus  tard  ces  étranges  honneurs  rendas  aux  morts. 
Le  veuf,  qui  pleurait  une  épouse  bien  aimée»  consolait  sa  dou* 
leur  par  l'effusion  du  sang»  et  associait  à  son  deuil  les}oies 
tumultueuses  et  barbares  de  la  foule  :  «  Vous  avez  bien  fait, 
écrit  Pline  le  Jeune  à  un  de  ses  amis,  de  promettre  des  gladia- 
teurs aux  habitants  de  Vérone C'est  à  cette  cité  qu'apparte- 
nait votre  chère  et  excellente  femme.  Vous  deviez  ksa  mémoire 
de  les  gratifier  d'un  ouvrage  d'utilité  publique  ou  d'un  spectacle. 

Vous  avez  choisi  celui  qui  sied  le  mieux  aux  funérailles Je 

regrette  que  les  panthères»  achetées  en  grand  nombre  par  vos 
ordres»  ne  soient  pas  arrivées  à  temps  ^  » 

A  côté  des  jeux  funèbres  se  placèrent  les  jeux  sacrés  ;  les 
dieux  célestes  eurent  leur  part  des  libations  sanglantes»  primiti- 
vement réservées  aux  divinités  infernales,  et  jusqu'aux  fêtes  de 
la  sage  Minerve  furent  solennisées  par  des  meurtres.  Dans  la 
série  des  jours  consacrés  à  son  culte»  «  le  premier  seul  est  pur 
de  sang,  dit  Ovide  »  parce  que  c'est  le  jour  anniversaire  de  la 
naissance  de  Minerve  ;  mais  le  second  et  le  troisième  sont  célé- 
brés en  pleine  arène,  et  les  glaives  tirés  du  fourreau  réjouissent 
la  belliqueuse  déesse.  »  Lorsque  les  victimes  humaines»  condam- 
nées à  périr  sous  la  dent  des  bêtes,  étaient  introduites  dans  l'am- 
philhéâtl*e»  les  bandelettes  sacrées  de  Gérés  ornaient  leur  tête*» 
pour  rappeler  à  tous  l'idée  de  sacrifice  qui  se  joignait  &  celle  de 
châtiment.  L'effusion  du  sang  humain  était  réputée  propitiatoire 
pour  les  vivants  aussi  bien  que  pour  les  morts.  A  la  veille  d'une 
entrée  en  campagne»  on  ne  se  contentait  pas  de  prendre  solen- 
nellement les  auspices  et  d'immoler  des  taureaux  ;  ta  coutume 
émit  de  donner  en  outre  un  combat  de  gladiateurs  :  acte  de  dé- 
votion dirigé  contre  l'ennemi,  devotio  contra  hostes  facta;  tribut 
volontaire  payé  à  des  puissances  mystérieuses  et  jalouses,  afin 
qu'elles  se  montrassent  moins  avides  du  sang  romain  sur  les 
champs  de  bataille,  et  qu'elles  vissent  d'un  œil  favorable  les 
pieux  combattants  qui  avaient  satisfait  spontanément  à  leurs 
exigeDoes  \ 

1  PUd.  ad  Mil.,  L.  6,  Ep.  ult, 

*  TertoU.,  De  spect,  —  Acta  sanctœ  Perpeto». 

'  Un  anteur  qui  écrivait  à  une  époque  où  le  seog  religieux  des  anciennes 
cootomes  commençait  à  s'obscurcir,  CapitoUnas,  de  Maximo,  se  demande 
d'où  Tient  l'usage  d' inaugurer  les  guerres  par  des  jeux  de  gladiateurs  :  «  Multi 
dicnnt  apud  veteres  hanc  devotionem  contra  hostes  eue  faetam,  ut  sanguine 
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Comédies,  pantomimos,  courses  de  ^oadrigos  ou  courses  à 
pied,  scènes  de  lutte  on  de  pugilat,  coocours  entre  des  musiciens 
ou  des  poêles  qui  se  disputaient  sur  le  théâtre  les  prix  offerts  au 
talent,  les  divers  genres  de  représentations  publiques  partici- 
paient au  même  caractère  sacré.  Selon  le  témoignagne  de  Var- 
roQ,  cité  par  saint  Augustin,  on  en  aurait  trouvé  difficilement 
une  seule  qui  ne  Tût  instituée  en  Thonneur  des  dieux  mftnés  ou 
des  autres  divinités  \  «  Quel  est,  dit  saint  Cyprien,  |e  spectacle 
sans  idole?  Quels  sont  les  Jeux  sans  sacrifices?  »  Cicéron  nous 
montre  les  solennités  du  cirque,  inaugurées  par  une  procession 
où  les  images  saintes  étaient  portées  sur  un  char  de  triomphe  ^ 
Une  constitution  de  l'empereur  Constance,  tout  en  protestant 
contre  les  superstitions  païennes,  ordonne  de  laisser  subsister 
les  temples  des  faux  dieux,  situés  dans  les  environs  de  Rome^ 
«  parce  que  plusieurs  ont  donné  naissance  à  des  fêtes  scéniques 
ou  équestres,  et  qu^il  convient  de  ne  point  détruire  des  établis- 
sements qui  pourvoient  aux  plaisirs  traditionnels  du  peuple 
romain'.  »  Non-seulement,  en  effet;  la  dédicace  d*un  temple 
nouveau  était  célébrée  par  des  jeux  qui  se  renouvelaient  ensuite, 
à  chaque  anniversaire,  mais  les  revenus  des  bois  sacrés  ser- 
vaient à  défrayer  ces  spectacles,  et  c'est  pourquoi  Festus  fait 
dériver  do  luci  le  mot  lucaff  par  lequel  on  désignait  le  salaire 
des  acteurs* 

La  religion  des  jeux ,  (udorum  reïigio,  pour  reproduire  (e 
terme  caractéristique  employé  par  Valère  Maxime  ^|  comprenait 
jusqu'à  ces  fêtes  où  «  les  nouvelles  épouses,  penchées  sur  leurs 
époux,  contemplaient  ce  que  personne  n'aurait  osé  raconter  on 
leur  présence  '.  »  Des  obscénités  et  des  meurtres  étaient  sou- 
vent l'accomplissement  d'un  vœu  qui  avait  été  fait  en  vue  de 
conjurer  quelque  calamité  nationale,  ou  bien  la  religieuse  com- 
mémoration d'un  événement  heureux  et  l'action  de  grâces  pour 
le  bienfait  reçu.  Aberration  étrange  et  si  humiliante  pour  l'es- 
prit humain,  que  les  pères  de  l'Église  n'opt  cru  pouvoir  l'expli- 

ciTium  Utato,  specle  pugnarum  se  Nemesis,  id  est  vis  qundsni  forluMl 
sattaret  »  J'ai  traduit  littéralement  «  devotio  contra  hostes  facta,  >  en  pre- 
nant le  mot  dévotion  dans  son  accepUon  primitive  d'immolatisn  reUgisupe. 

^  Aag.,  De  civit.  DH,  4,  31. 

«  etc.,  Verr.^  2,  7, 72* 

s  God.  Tbéod.^  16, 10,  L.  3. 

^  YaU  Max.,  6, 1, 

•  Jttven.,  sat»  1(K 
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qner  qu'en  l'attribuant  aganimemeot^à  f  influence  des  esprits 
de  ténèbres  I 

Les  magistrats  citilsj^  consuls  »  prêteurs^  édiles^  préfet  de  la 
▼illey  gouverneurs  des  proTiuces,  duumyirs  des  municipesi 
n'avaient  pas  seuls  mission  de  donner  des  jeux  et  d*y  présider  ; 
oa  dispendieux  honueur  était  une  attribution  officielle  du  sa- 
cerdoce comme  des  magistratures,  magistratus  ef  iaeerdatiorum 
eiKlionet,  dit  le  Code  Tbéodosieo^  A  Rome«  quatre  collèges  t 
les  pontifeSi  les  augureSi  les  quiudécenivirs>  les  septemvirs» 
présidaient  tour  à  tour  aux  grands  Jeux.  Sous  Tibère,  le  sénali 
voulant  faire  sa  cour  au  prince ,  leur  prescrivit  de  les  donner 
collectivement,  et|  afin  d'en  rehausser  encore  Téclat,  il  leur 
adjoignit  les  prêtres  d'Auguste,  comme  étant  spécialement  dé- 
voués au  culte  de  sa  famille  ^  pour  laquelle  les  voeux  s'acquit- 
taient. Le  même  honneur  fut  alors  réclamé  pour  les  féciaux  ; 
mais  Tibère»  Adèle  aux  traditions  de  l'ancien  droit  sacerdotal^ 
fit  rejeter  leur  demande  en  démontrant,  par  de  nombreux  exem- 
plea*  que  jamais  le  collège  des  féciaux  n'avait  participé  à  une 
si  éminente  prérogative '•  Carthage  était  célèbre  par  les  jeux 
qu'y  donnaient  les  prêtres  de  toutes  les  provinces  d'AfriquCj  etjt 
à  l'époque  de  ces  solennités^  on  voyait  les  ministres  sacrés 
sSluer  de  toutes  parts  dans  la  métropole  \  En  Asie ,  la  dépense 
et  la  direction  des  jeux  étaient  également  un  office  inhérent  à 
certaines  dignités  sacerdotales  «  dont  les  titres  survécurent  à 
l'abolition  politique  du  culte  païen,  mais. pour  n'exprimer  dés- 
ormais que  la  b^ute  intendance  des  plaisirs  populaires  *,  Quoique 
\eju$liherorum  n'exemptât  point  des  honneurs  publics,  l'em- 
pereur Sévère,  en  considération  sans  douta  de  cette  lourde 
charge  qui  grevait  les  sacerdoces  d'Asie  »  décida  qu'ils  pour- 
raient être  refusés  par  quiconque  avait  cinq  enfants  *.  Au  restCii 
ces  fonctions  sacerdotales  étant  un  apanage  de  l'aristocratie  » 
les  domaines  des  sénateurs  concouraient  par  certaines  rede- 
vances aux  frais  des  spectacles  placés  sous  la  présidence  des 
prêtres  de  la  province  *. 

*  Tac,  Afin,,  3,  64. 

*  God.  Th.,  12, 1,  LL.  145  et  17S. 

*  Cod.  Th.,  15,  9,  L.  3. 

s  nig.,  5e,  5,  L.  2,$  1,  et  L.  S  pr. 

*  God,  Tb*,  S,  8,  L.  1* 
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Par  leur  religieuse  origine  et  par  les  rites  sacrés  de  leur  célé- 
bration, les  jeux  publics  se  rattachaient  au  jus  sacrum  et,  par 
conséquent,  aux  études  des  anciens  jurisconsultes  :  «  Jurispru- 
dentia  divinarum  atque  humanarum  rerum  notitia.  »  Âussi^ 
lorsqu'il  s'agit  de  célébrer  les  jeux  séculaires  sous  Auguste, 
non-seulement  le  temps  en  fut  marqué  par  les  quindécemvirs 
auxquels  il  appartenait  de  garder  les  oracles  des  sibylles^  mais 
les  cérémonies  en  furent  préalablement  expliquées  par  Âteius 
Capito,  lO' célèbre  rival  de  Labéon  et  autenr  d'un  traité  De  jure 
sacrificiorum.  L'historien  qui  rapporte  ce  fait,  et  qui  décrit  les 
expiations,  le  chant  des  hymnes,  les  sacrifices  s'entremêlant 
aux  représentations  théâtrales,  clôt  gravement  son  récit  par 
cette  affirmation  :  «  Si  Ton  avait  continué  d'observer  régulière- 
ment ces  rites  sacrés,  ainsi  que  l'oracle  l'ordonnait,  l'empire 
•romain  aurait  conservé  sa  puissance  ^.  » 

Le  paganisme  transformaht  donc  en  actes  de  religion  des 
plaisirs  vers  lesquels  le  peuple  n'était  déjà  que  trop  porté,  et 
l'institution  de  l'esclavage  assurant  d'ailleurs  de  longs  loisirs 
aux  hommes  libres,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'étonner  si  une  bonne 
partie  de  leur  existence  se  passait  dans  les  théâtres  et  dans  les 
cirques;  si  la  fréquentation  des  spectacles  de  telle  cité  esl 
donnée  comme  un  des  indices  les  plus  caractéristiques  du  do- 
micile'; si  l'autorité  impériale  était  obligée  de  s'interposer 
dans  les  querelles  des  provinces  et  des  villes  qui  se  disputaient 
les  jeux,  les  acteurs,  les  bêtes';  si  les  lois  favorisaient  ces 
fêtes,  dont  la  suppression  ou  la  rareté  aurait  soulevé  le  mécon- 
tentement populaire  :  panem  et  circenses  !  Une  offre  non  encore 
acceptée,  \9l  pollicikUiOj  qui  ne  produit  ordinairement  aucun 
lien  juridique,  peut  devenir  obligatoire  cependant  si  elle  a  été 
faite  à  une  cité,  et  elle  est  telle  notamment  lorsque  des  jeux 
lui  ont  été  promis  en  vue  d'obtenir  les  honneurs  publics  ou  en 
reconnaissance  des  honneurs  reçus  ^.  Les  libéralités  qu'une 
femme  fait  à  son  mari,  pour  le  mettre  en  état  de  donner  au 
peuple  quelqu'une  de  ces  dispendieuses  représentations,  sont 
comprises  parmi  le  petit  nombre  d'exceptions  qne  comporte  la 
prohibition  romaine  des  donations  entre  époux;  la  donation 

>  Zotime,  But»  rom.,  2. 
«  Dlg.,60, 1,  L.27,Sl. 
»God.,  11,50,  L.5. 
*Dlg.,50, 12,  L.  1,S<;  L.  10. 
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ludorum  groHa  est  traitée  aassi  faToreblement  que  celle  dont 
le  montaDt  doit  servir  à  exécuter  un  ouvrage  d*uliliié4)ubliqae^ 
00  à  assurer  une  sépulture,  ou  à  faire  une  offrande  aux  dieux  ^ 

Chez  nous,  un  testateur  opulent  recommande  volontiers  sa 
mémoire  par  la  fondation  d*un  hôpital;  chez  les  Romains  ils 
léguaient  à  leur  municipo  des  spectacles  et  des  combats  \  Plu- 
sieurs legs  dexse  genre  sont  relatés  au  Digeste  *,  sans  parler  de 
celui  qui  fut  dicté  à  Tavare  d*Horace  par  une  vanilé  naïvement 
grossière  :  •  Staberius  a  enjoint  à  ses  héritiers  de  faire  graver 
sur  son  tombeau  le  chiffre  de  sa  fortune,  sinon  de  donner  au 
peuple  cent  paires  de  gladiateurs  et  un  festin  au  gré  d'Arrius.  » 
liais  que  dire  de  ces  deux  riches  Romains  qui  ordonnèrent  de 
faire  combattre  dans  le  cirque,  après  leur  mort^  l'un  ses  belles 
esclaves,  l'autre  les  jeunes  garçons  quos  in  deliciiê  Kàbebatf  ^« 
Do  immonde  et  cruel  sensualisme  dévoile  dans  ce  trait  les  der- 
niers mystères  de  sa  perversité. 

La  civilisation  romaine  ne  nous  a  point  laissé  de  monuments 
plus  magnifiques  et  plus  grandioses  que  les  ruines  des  arènes. 
Les  combats  de  gladiateurs  et  de  hôtes  féroces  occupaient^  en 
effet,  le  sommet  de  la  hiérarchie  sacrée  des  plaisirs  publics.  Ils 
étaient  le  plus  efficace  moyen  de  séduction  que  les  ambitieux 
eussent  à  leur  service;  le  don  de  joyeux  avènement  qui  assurait 
le  meilleur  accueil  aux  magistrats  nouvellement  élus;  le  luxe 
éminemment  populaire  par  lequel  un  parvenu,  un  affranchi, 
an  entrepreneur  de  vidanges  se  faisait  pardonner  sa  richesse 
et  obtenait  les  applaudissements  de  la  foule'.  Quelquefois^  or- 
nement monstrueux  des  f(*stins  privés,  les  duels  successifs  de 
plusieurs  paires  de  gladiateurs  y  alternaient  avec  les  danses  des 
gaditanes  et  des  éphèbes  °. 

^  Dig.,  34, 1,  L.  5,  $$  8,  .12;  L.  42.  A  la  vérité,  Ulplen  ramène  ces  excep- 
tions à  une  règte  générale  qbi  exempte  de  la  prohibition  les  donations  dont  le 
résuttat  n'est  pas  d'augmenter  le  patrimoine  du  donataire  ;  mais  la  dépense 
des  Jeux  étant  obligatoire  pour  certaines  magistratures,  le  mari,  qui  la  solde 
avec  Targent  de  sa  femme,  gagne  réeltemeot  ce  qu'il  a  évité  ainsi  de  débour- 
ser du  sien  :  locupletior  qui  proprix  peeunix  pepereiL  Ia  vrai  motif  de  la 
disposition  semble  donc  être  la  faveur  accordée  à  la  destination  de  la  somme. 

*  Pline,  L.  4,  Ep.  22. 

>  Dig.,  30,  1,  L.122$83,  1«L.21,S8;83,  2^L.16. 
^  Âthen.,  4,  39« 

*  Juven.,  sat.  8. 

*  Llv.,  L.  9  :  «  Gladiatoret^  qwd  tpectaeulum  inter  epuloi  «rai.  »  — 
Lamprid.,  in  Bêliog,  —  Sil.  Ital.,  L.  11,  v*  51-64. 
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Que  de  tels  divertisseiueDto  aient  excité  les  IraoBportt  de  l« 
populace,  et  qu'ils  aient  été  le  passe-temps  ik¥oti  d'an  Néron  ou 
d'an  Caligula^  on  ne  s'en  étonne  pas  ;  mais  il  laut  Doonlrer  i 
quel  point  le  sens  morcd  avait  été  perverti  ches  les  meiHeura 
par  l'habitude  et  le  goût  de  ces  représentations. 

Titus,  les  délices  du  genre  humain,  fit  périr  plusieurs  milliers 
de  prisonniers  juifs,  dans  TamphithéAtre  de  Béryte,  pour  fêter 
l'annivôrsaire  de  la  naissance  de  son  père  ^  Trajan  solennisft 
son  triomphe  sur  les  Daces,  par  une  série  de  jeux  où  dix  'mille 
gladiateurs  s'entr'égorgèrent  ;  et  son  panégyriste,  homme  de 
mœurs  douces  et  de  sentiments  élevés,  loin  de  voiler  un  tel 
souvenir,  en  prend  occasion  de  vanter  la  magnificence  et  l'es* 
prit  libéral  du  prince.  Ces  spectacles  exerçaient  une  séduction 
si  puissante  sur  ceux  qui  s'en  étaient  une  fois  enivrés,  que  des 
chrétiens,  entre  deux  persécutions,  se  défendaient  avec  peine 
d'y  retourner,  et  ce  n'était  pas  trop  de  l'éloquence  énergique 
d'un  TertuUien  pour  défendre  leur  conscience  contre  les  entrd- 
nements  et  les  sophismes  de  la  passion.  Qui  ne  se  souvient  du 
récit  que  fait  saint  Augustin  dans  ses  Omfutiom  P  Un  de  ses 
amis,  Àlypius,  conduit  presque  de  force  à  l'amphithéâtre,  mais 
s'éloignani  par  la  pensée  de  ce  lieu  détesté,  tenait  les  yeux  dos, 
lorsqu'une  grande  et  soudaine  clameur  excite  sa  curiosité,  sar* 
prend  sa  vertu.  À  l'instant ,  dit  saint  Augustin ,  son  éme  est 
atteinte  plus  grièvement  que  le  malbeureux  dont  on  venait  d'ao- 
clamer  la  blessure  et  la  chute.  «  Dès  qu'il  voit  ce  sang,  il  boit  la 
cruauté.  Loin  de  détourner  les  regards,  il  les  arrête;  et,  sans  le 
savoir,  il  aspire  le  souffle  des  furies,  il  s'associe  avec  délices 

au  criminel  combat,  il  s'enivre  d'une  volupté  féroce Bref,  il 

regarde,  il  crie,  il  s'enflamme,  et  il  emporte  de  là  un  désir 
furieux  d'y  revenir.  » 

A  la  vérité,  rien  ti'était  épargné  pour  soutenir  et  varier  l'in- 
térêt du  spectacle.  Le  matin,  la  chasse,  luduê  vmaUiriui,  Dee 
hôtes  mystérieux  du  désert,  des  animaux  jusqu'alors  inconnus 
des  Romains,  y  sont  produits  à  leurs  regards  ;  puis  les  daims  et 
les  cerfs,  proie  facile,  bondissent  effarés  sous  une  grêle  de  flè- 
ches; puis  l'attention  se  concentre  sur  les  bêtes  redoutables. 
On  voit  les  lions,  les  ours,  les  léopards,  lea  taureaux  sauvages, 
tantôt  combattre  entre  eux,  tantôt  mettre  en  pièces  la  victime 

1  Joseph,  De  Bello  /udate.,  c.  20* 
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hamaioe,  livrée  sans  défense  à  leurs  assauts,  tantôt  se  ruer 
contre  le  bestiahre.  Celui-ci,  le  coutelas  à  la  main^  garanti  pâf 
le  casque,  la  cuirasse  et  le  bouclier,  attend  de  piôd  feri&e  son 
puissant  ennemi;  ou  bien,  sans  butre  at^muk'e  défensive  que  de 
fortes  bandelettes  enroulées  autour  des  bras  et  des  jaoïbesi  tl  &e 
dérobe  à  ses  attaques,  le  harcèle,  le  fatigue,  agitatit  dbus  ses 
yeux  Uûô  pièce  d'étoffe  de  couleur  brillatite,  jusqu'à  ce  quHt  ait 
pu  lui  porter  un  coup  mortel,  ou  que  tui-iAÔme  succombe  dans 
la  lutte  ^  Malgré  leurd  prouesses  et  le  large  tribut  de  sang  qu'ils 
payaient  aux  plaisirs  du  peuple  romain  et  des  divins  empereurs, 
les  beêti Aires  étaietit  moins  prisés  que  les  gladiateurs  proprement 
dits. 

Place  donc  aux  héros  de  la  fêle  !  Le  bulletin  du  spectacle, 
fmmetarius  libeltuê,  a  fait  connaître  d^avance  le  nom  de  chacun 
d'eux.  C'est  à  lebr  meurtrière  escrimô  que  Taprès-midi  est  don- 
née. Diverses  sont  leurs  armes  :  épée,  êabre  recourbé,  trident, 
faux;  diverses  sont  leurs  dénominations  :  te  Tkrace  et  le  Sam- 
nUe  empruntent  les  leurs  aux  peuples  dont  ils  portent  Téquipe- 
ment  spécial  ;  Tagile  rétiairey  tète  nue,  légèrement  velu,  cherche 
à  envelopper  de  son  filet  le  mirmillofi  coiffé  du  casque  gaulois, 
que  surmonte  l'image  d*un  poisson;  des  essédaires,  captifs  bre- 
tons ou  belges,  combattent  du  haut  d'un  chariot,  selon  leur 
usage  national,  décrit  par  César.  Aux  duels  d^homme  à  homme 
succèdent  des  engagements  généraux;  deux  phalanges,  com- 
prenant chacune  sept  cents  condamnés,  se  sont  heurtées  dans  le 
cirque  de  Béry te  '.  Que  si  les  luttes  régulières  commencent  à 
lasser  l'attention  des  spectateurs,  un  intermède  danguinairement 
comique,  un  terrible  jeu  de  colin- maillard  réveillera  la  gaieté 
populaire  :  des  andùhateà,  les  yeux  bandés,  viendront  se  pro- 
voquer, se  poursuivre,  s'entretuer  dans  les  ténèbreft*.  Enfin, 
dans  les  grands  jours,  la  uaumachie  déploie  ses  pompes;  sur 
l'arène  transformée  eu  lac,  des  galères  se  livrent  des  combats 
d*abordage,  et  bientôt  les  eaux  s'empourprent. 

Dans  ce  tableau  général  considérons  isolément  une  paire  de 
gladiateurs.  Voici  qu'ils  viennent  de  croiser  Tépée  sous  le  feu 
de  cent  mille  regards  qui  semblent  les  dévorer.  L'impatience  du 
peuple  leur  commande  plus  de  hardiesse  dans  l'attaque  que  de 

>PUd.,  irwt.nat.,8,21. 

'  Joseph,  Antiq.  ;udatc.,  19^  7. 

*  Hieron.,  Adv,  juv»,  1, 36.  -<  Cicer.,  FamiL,  1, 10. 
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précautions  dans  la  défense;  elle  ne  souffrirait  pas  trop  de  len- 
teur à  mourir.  L'un  d'eux  reçoit  un  coup  porté  de  main  de  maître  : 
«  Bravo!  il  en  tient,  Aie  ^be/,  »  s'écrient  d'une  voix  enthou- 
siaste les  spectateurs^  les  jeunes  flltes,  les  nobles  matrones.  L« 
blessé  tombe  sur  la  poussière  rougie  ;  jusqu'à  ce  que  le  public 
ait  décidé  de  son  sort^  le  glaive  de  l'adversaire  reste  en  suspens; 
malheur  au  vaincu  si,  dans  ce  moment  d'angoisse,  un  geste,  un 
cri,  un  regard  suppliant  trahit  son  effroi  :  «  On  hait  le  gladia- 
teur qui  demande  grâce,  »  dit  Gicéron  *  ;  et  Sénèque  ajoute  iro- 
niquement :  «I  Le  peuple  s'indigne  de  cette  hésitation.  Quelle 
insolence  de  ne  pas  mourir  volontiers  pour  son  amusement!  '  >» 
Donc  le  malheureux  qui  n'a  pas  su  Taire  bon  visage  à  la  mort; 
ne  verra  point  les  assistants  joindre  les  mains  et  rapprocher  les 
pouces  en  signe  de  merci;  tous,  au  contraire,  écarteront  les 
mains  en  renversant  les  pouces,  geste  impitoyable  qui  le  dévoue 
au  coup  suprême  :  «  On  donne  présentement  des  jeux,  et, 
quand  le  peuple  tourne  les  pouces,  on  égorge  tout  pour  lui 
plaire'.  »  A  Pamphithéâtre,  les  vestales  devenaient  peuple  : 
«  Chaque  fois  que  le  vainqueur  plonge  le  fer  dans  la  gorge  du 
vaincu,  la  vestale  s'écrie  que  .ce  sont  ses  délices  ;  et  cette  vierge 
timide  ordonne,  en  tournaut  les  pouces,  que  le  glaive  fouille 
encore  une  fois  la  poitrine  qui  râle^.  »  Ces  pouces^  qui  font 
grâce  ou  qui  tuent,  ont  enrichi  la  langue  latine  d'une  élégance 
nouvelle  :  utroque  pollice  laudare'^. 

Dans  l'intervalle  qui  séparait  la  représentation  du  matin  de 
celle  de  raprès-niidi,  alors  que  les  hommes  d'habitudes  paisi- 
bles et  régulières  s'étaient  retirés  dans  leurs  maisons,  délaissant 
Tamphiihéàire  à  la  populace  et  aux' amateurs  les  plus  obstinés, 
les  mimes,  les  danseurs,  les  bouffons  essayaient  la  farce  entre 
les  deux  drames,  et  s'ingéniaient  à  charmer  les  heures  de  l'at- 
tente. Mais  on  éiait  bientôt  las  de  ces  futilités.  Encore  du  sang  ! 
toujours  du  sang I  Au  défaut  des  gladiateurs  d'élite,  (onus  en 
réserve  pour  la  seconde  partie  des  jeux,  on  jetait  dans  l'arène 
de  pauvres  hères,  presque  nus,  étrangers  à  l'escrime.  C'étaient 


^  Cicer.,  Pro  ira.,  34. 

*  Sea,,  De  ira,  1. 
f  Juven.,  sat.  3. 

^  Prad.,  Cont  5ymm.,  i,  v.  llOO. 

•  Hor.,  £p«  18,  V.  66. 
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des  égorgeroents  purs  et  simples,  auxquels  les  spectateurs  prê- 
taient la  main  ^ 

Après  toutes  ces  boucheries,  des  esclaves,  munis  de  crocs, 
traînaient  les  victimes  au  spoliaire.  Ils  étaient  précédés  de  deux 
personnages  dont  le  ministère  provoquait  le  gros  rire  de  la  foule, 
quoiqu'ils  rappelassent  le  caractère  religieux  de  ces  fêtes.  L'un 
d'eux,  sous  les  traits  de  Mercure,  interrogeait  un  reste  do  vie 
avec  Textrémité  de  son  caducée  rougie  au  feu  ;  Tautre,  figurant 
Pluton,  précipitait  à  coups  de  massue  rémission  du  dernier 
souffle  et  le  départ  de  Tâme  vers  les  sombres  bords  *.  En  voyant 
Rome  dans  ses  ampli i théâtres,  qui  ne  serait  tenté  de  redire 
l'imprécation  par  laquelle  Byron  termine  ses  belles  strophes 
sur  le  gladiateqr  mourant! 

Gomment  se  recrutaient  les  milliers  d'acteurs  destinés  à  ces 
drames  meurtriers? 

Les  lions,  personnages  d'élite  qui  devaient  donner  la  réplique 
aux  bestiaires  les  plus  distingués,  n'avaient  pas  échappé  aux 
sollicitudes  du  législateur.  Pompée  fit  paraître  en  un  jour  six 
cents  de  ces  animaux  dans  l'arène  '•  Une  telle  consommation 
aurait  promptement  anéanti  la  race»  si  l'on  n'y  eût  pris  garde. 
Les  lions  furent  donc  réservés  aux  jeux  impériaux,  et  ils  ne 
pouvaient  être  produits  dans  les  arènes  provinciales  qu'en  vertu 
d'une  autorisation  formelle  du  prince  *.  De  plus,  la  poursuite  en 
fut  interdite  à  tous  autres  qu'aux  commandants  des  frontières; 
seuls  ils  eurent  le  droit  de  les  chasser  et  faire  chasser  en  vue 
des  plaisirs  de  Sa  Majesté,  à  laquelle  ils  expédiaient  ceux  qu'ils 
avaient  pu  prendre  vivants.  Cette  législation  protectrice  des 
bétes  féroces,  d'autant  plus  singulière  que  la  chasse  était  libre 
chez  les  Romains,  les  conserva  en  nombre  fort  respectable,  si 
Ton  en  juge  par  le  soin  que  prit  un  empereur  de  limiter  à  sept 
jours  la  station  que  les  lions  expédiés  vers  la  capitale  pourraient 
faire  dans  chaque  cité,  en  considération  des  gros  frais  occa- 
sionnés par  la  présence  de  ces  hôtes  '•  Honorius  et  Théodose 
furent  les  premiers  qui  permirent  aux  habitants  des  provinces, 

>  San.,  Sp.  7.  «  Hane  leoDibns  et  uibIs  homlnes,  meridle  epectatoiibos 
sois  objlduntar.  > 

*  TertuU.,  Apol.,  14;  Àdv,  0f«nf.,  1, 10. 
s  Cicer.,  Family  1, 1. 

*  Symm.,  L.  2,  Ep,  46,  et  L.  7,  Kp.  59  et  m. 
f  Cod.Théod.,  15,  U.L,^. 
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non  pas  de  chasser  le  lion  et  de  le  traquer  dans  ses  repaires, 
mais  seulement  de  repousser  ses  attaques  et  d^user  contre  lui 
du  droit  de  défense,  voulaut  bien,  dans  ces  limites,  préférer  le 
s^ut  dç  l0urs  sujets  ^  celui  de  leur  gibier  impérial  ^  La  chasse 
du  lion  a*a  été  au.torisée  d'une  manière  générale  que  par  Justi- 
nien  qui  a  amendé^  en  l'insérant  dao^son  Code,  la  constitution 
d^ongrius  et  de  Théodose  *. 

Qu^nt  aux  gladiateurs  et  aux  bestiaires ,  ils  provenaient  de 
trois  source^  :  Teçclavage,  le^  condan^uations  criminelle^j^  les 
engagements  volontaires. 

La  victoire  versait  immédiateiQent  dans  les  cirques  un  bop 
nombre  de  captifs;  mais,  habituellement,  les  combattants  es- 
claves étaient  des  hommes  préparés  à  leur  rôle  par  une  éduca- 
tion spéciale,  choisis  parmi  les  plus  robustes  et  les  plus  agiles, 
initié^  par  le  laxiste  à  toutes  les  ruses  de  Tescrime.  Par  une 
alimentation  très-substantielle ,  combinée  avec  des  exercices 
violents,  on  s'attachait  à,  développer  chez  eux  Tépergie  muscu- 
laire, h  richesse  du  s^ng,  Tampleur  et  la  beauté  virile  des 
fqrmes.  Tacite  mentionne  cette  nourriture  spéciale  des  gladia- 
teurs, icyina  ^ladiatoria  '*  Saint  Cyprien  rapporte  que  des  sucs 
généreux  et  nourriciers  leur  étaient  prodigués,  afin  que  les 
spectateurs  eussent  plus  4e  plaisir  ^  voir  le  sang  couler  de  chairs 
potelées  et  florissantes  ^.  Comme  preuve  que  bon  traitement 
n^est  pas  toujours  bienfait,  Sénèque  cite  les  soins  intéressés 
%  du  nparchand  de  bœufs  qui  étrille  ses  hâtes,  du  laniste  qui 
exerce  sa  troupe  et  ne^  néglige  rien  pour  lui  donner  bonne 
figure  '.  »  La  gymnastique  de  la  salle  d'armes  ue  se  bornait  pa3 
au  maniement  du  fleuret.  Pour  exprimer  l'idée  que  l'exorde 
doit  contenir  en  germe  les  arguments  qui  seront  développés 
dans  le  corps  du  discours  y  Cicéron  emploie  l'image  suivante  : 
«  Les  préludes  oratoires  ne  doivent  pas  être  semblables  à  ceu^ 
de^  gladiateurs  qui  hraudisser^t  avant  le  combat  une  arme  dont 
ils  ne  font  aucun  usage  en  combattant  *.  »  «  Les  exercice» 
préparatoires  des  gladiateurs,  lisons-nous  dans  Sénèque,  se  font 

*  Cod.  M,  44,  L.  anic 
»  Tac,  Hist,  2,  8S. 

^  «  Inipletor  in  succum  cibis  fortioribus  corpus,  et  arvUijsi  asslctui  nit^ris 
membroram  moles  robasta  ylqsftW^t^  ^t  lag^nnjta  Ip  pc^avi  carias  pefeal.  » 
s  Senec.,  Dé  benef,,  6, 12. 

•  Clc,  De  oral.,  2. 


W  SQR  LA  eOUDinOll  LÉGALtt  DES  AGTBtJHS  A  ROME.       58 

fttec  des  armes  plus  pesantes  qne  celles  du  combat,  et  Tassaut 
dore  plus  longtemps  que  la  Traie  bataille  ^  » 

Des  bandes  dé  ces  esclaves  gladiateurs,  familiœ  §ladiaiùrufn^ 
appartenaient  à  César^  aux  gouremeurs  des  provinces,  aux 
villes  ou  même  aux  particuliers  assez  riches  pour  se  permettre 
ee  genre  de  luxe.  Mais  la  plupart  étaient  la  propriété  delanistes 
qui  les  dressaient  en  vue  de  les  vendre  on  de  les  louer  pour  les 
jeux.  C'est  avec  un  calme  parfait  que  Gafus^  dans  ses  Institutes, 
parle  des  livraisons  de  gladiateurs  destinés  aux  tueries  de  l*am- 
phithëàtre;  il  les  mentionne  à  Toceasion  de  ta  vente  et  du 
louage,  et  comme  oflï*ant  un  exemple  de  la  combinaison  de  ces 
deux  contrats  :  «  Si  je  vous  ai  livré  des  gladiateurs  en  conve- 
nant avec  vous  que  vous  me  payeriez  90  deniers  pour  chacun  de 
ceux  qui  sortiraient  intacts  de  Tarène^  et  1,000  pour  chacun 
ds  ceax  qui  auraient  été  tués  ou  estropiés,  j  a-t-il  vente  ou  bien 
y  a-t^-il  louage?  Il  y  a  louage  relativement  à  ceux  qui  sortent 
inlacts,  et  vente  relativement  à  ceux  qui  ont  été  tués  ou  estro- 
piés. L'événement  détermine  pour  chacun  d'eux  la  nature  du 
contrat ,  comme  si  chacun  avait  été  vendu  ou  loué  sous  une 
eondtttoD  inverse'.  »  Ainsi  ee  genre  de  fourniture  était  une 
opération  usuelle  et  pleinement  licite;  la  seule  difficulté  qu'y 
vote  le  jurisconsulte  ^  c'est  de  spéeifier  le  contrat  :  vente  ou 
louage^  selon  qne  les  misérables  auront  versé  leur  sang  ou  n'au- 
ront versé  que  leurs  sueurs* 

TlMit  que  la  république  subsista,  les  maîtres  eurent  le  droit 
de  fcfre descendre»  bon  gré  mal  gré,  leurs  esclaves  dans  Tarène. 
L'empire  fut  moins  inhmnain  à  l'égard  de  ces  malheureux. 
Avant  même  qu'un  rescrit  d'Ântoain  les  protégeAt  d'une  ma- 
nière générale  contre  les  abus  excessini  de  la  puissance  domi- 
nicale, la  loi  Petronia,  portée  dès  le  règne  d'Auguste  %  réprima 
spécialemeirt  un  des  plus  odieux,  en  détendant  qu'on  simple 
oaprioo  du  nattre  pftt  dévouer  un  esclave  anx  jeux  sanglants 
èe  rampbltMfetre.  Pésorwais  il  Fallut  le  consentement  de  l'es- 
clave acceptant  Police  de  gladiateur  ou  de  bestiaire,  ou  bien 
nnterveotion  du  magistrat  qui  le  lui  imposait  comme  chflti- 
nieiit%  et  alors  il  cessait  d'kippartenir  au  maître  pour  devenir 

^  Sen.,  Coalrov.,  24»  6. 
•  GaioB,  Inti.  eomm,,  8,  $  146. 
>  Date  controversée  toutefois. 
»])lg.,4S,S,{..  11,$2. 
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servtiê  pœnœ  \  D'une  autre  part,  Auguste^  ayant  à  cœur  de  sou* 
enir  et  de  relever  la  dignité  du  titre  de  citoyen  romain,  ne 
voulut  pas  que  les  maîtres  pussent  faire  pénétrer  des  hommes 
tarés  dans  la  cité  par  la  voie  des  affranchissements.  D'après  la 
loi  JBlia  jSentia,  portée  également  sous  son  règne^  les  esclaves 
livrés  pour  combattre  dans  l'arène,  s'ils  venaient  à  obtenir  la 
liberté  y  éiaient  rélégués  dans  la  classe  des  déditices^  et,  par 
conséquent,  incapablesdejamaisentrerdans  celle  des  citoyens*. 

11  est  d'expérience  que,  dans  les  pays  è  esclaves,  les  lois  des- 
tinées à  protéger  ces  malheureux,  ne  reçoivent  qu'une  exécution 
fort  incomplète.  En  l'an  312,  Constantin  se  crut  obligé  de  re- 
nouveler la  défense  faite  aux  maîtres,  et  sa  constitution  de 
emendalione  servorumy  qui  én^mère  et  réprouve  les  procédés 
très-variés  qu'employait  leur  cruauté,  leur  interdit  notamment 
de  faire  déchirer  leurs  esclaves  par  des  botes  féroces'.  En  tout 
cas,  la  loi  Petronia  paraît  avoir  été  sans  application  aux  prison- 
niers de  guerre,  puisque,  sous  les  nieil leurs  princes,  on  en  voit 
des  milliers  passer  du  champ  de  bataille  dans  Tarèoe.  Appa- 
remment on  ne  leur  demandait  pas  si  la  récréation  était  de  leur 
goûL  Même  après  l'édit  de  Constantin  contre  les  spectacles  de 
gladiateurs,  et  peu  de  temps  avant  leur  abolition  définitive  par 
Honorius,  Symmaque,  ce  pontife  éloquent  et  zélé  du  paganisme 
expirant,  acheta  des  prisonniers  saxons  destinés  à  des  jeux 
par  lesquels  il  allait  célébrer  la  préture  de  son  fils.  A  cette  oc- 
casion il  écrivit  à  son  ami  Flavien  upe  lettre  dans  laquelle  il 
se  désole,  se  plaint  amèrement  de  ce  que  vingt-neuf  de  ces  bar- 
bares Tout  fraudé  par  leur  suicide  et  ont  mieux  aimé  se  pendre 
que  de  concourir  à  ses  fôles. 

I^s  condamnations  criminelles  étaient  le  second  moyen  de 
recrutemeut.  Tertullien,  s^adressant  aux  païens,  fait  contraster 
leur  dépravation  avec  rinnocence  des  mœurs  chrétiennes  :  «  Ce 
sont  exclusivement  les  vôtres  qui  s'entassent  dans  les  pnsons, 
les  vôtres  dont  les  gémissements  montent  du  fond  des  mines, 
lés  vôtres  dont  la  chair  engraisse  les  bêtes  féroces,  les  vôtres 
qui  renouvellent  les  troupeaux  de  condamnés  que  les  jeux  dé- 
vorent. Parmi  eux  pas  un  chrétien,  à  moins  que  son  seul  crime 
ne  soit  d'être  chrétien » 

<  DIg.,  48, 19,  L.  8,  S  12. 
*  Gaîas,  /luf.  comm,,  1,  $  13. 
'  Cod.  9,  14,  L.  unie. 
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Ce  ne  fut  qu'à  Tëpoqae  de  sa  pleine  civilisation ,  vers  la  fia 
de  la  rëpubltquc^  que  Rome  emprunta  aux  Ârricaios  et  aux 
Asiatiques  l'usage  barbare  de  donner  en  spectacle  descondam* 
nés  dont  les  uns,  sans  armes  ou  même  attachés  à  un  poteau^ 
ëlalent  purement  et  simplement  déchirés  par  les  bétes,  dont  les 
autres^  libres  dans  leurs  mouvements  et  armés,  essayaient  contre 
elles  une  lutte  trop  souvent  inégale.  Sylla,  le  premier,  fit  pa- 
raître dans  le  cirque  des  lions  déchaînés  ;  Pompée,  le  premier, 
y  fit  lacérer  et  écraser  des  coupables  par  un  troupeau  de  dix- 
huit  éléphants  ^  On  sait  que  ce  genre  de  spectacles  devint,  sous 
l'empire /un  des  plus  fréquents  et  des  plus  chers  au  peuple, 
surtout  dans  les  temps  de  persécution  contre  les  chrétiens. 

Les  condamnés  aux  bêtes,  damnait  ad  beêtioêy  étaient  voués 
à  une  mort  certaine,  et  la  subissaient  ordinairement  dès  les 
premiers  jeux  qui  suivaient  la  sentence,  à  moins  qu'on  ne  les 
mit  en  réserve  pour  leur  arracher  des  aveux  contre  d'autres 
accusés*.  Au  contraire,  quelques  chances  de  salut  restaient 
aux  condamnés  ad  ludum  veftatùrium  *,  et  môme  tous  n'étaient 
pas  destinés  à  combattre  les  botes  féroces;  plusieurs  avaient 
une  mission  moins  périlleuse,  qui  était  de  varier  les  agréments 
du  jeu  de  la  chasse  en  dansant  la  pyrrhique  et  en  récréant  les 
spectateurs  par  leurs  tours  de  force  ou  d*adresse  ;  mais  ces  pau- 
vres  chums  du  cirque  romain  étaient  bel  et  bien  esclaves,  serti 
pœnWi  tout  comme  les  bestiaires  *. 

Selon  une  constitution  de  Constantin,  les  voleurs  d'enfants, 
si  ce  sont  des  esclaves  ou  des  affranchis,  doivent  être  exposés 
aux  bétes;  et  si  ce  sont  des  ingénus,  ils  doivent  être  condam- 
nés ad  ludam  gladiaiorium  et  «  périr  nécessairement  par  le 
glaive  *.  I»  C*est  là  une  disposition  exceptionnelle,  motivée  par 
la  fréquence  et  Ténormité  du  crime  des  misérables  «  qui  viven- 
tium  filiorum  miserandas  infligunt  parentibus  orbitates,  »  selon 
les  énergiques  expressions  du  texte.  En  général,  la  condamna- 
tion au  jeu  du  glaive  n'était  pas  un  arrêt  de  mort  inéluctable. 
Ulpien  nous  apprend  que  les  condamnés  pouvaient,  au  bout  de 

*  Sen.,  De  JjteviU  viUs,  c.  13. 

*  God.  Th.»  9, 18,  L.  1.  —  DIg.,  48, 19,  L.  29. 

s  Danà  plusieurs  textes,  les  mots  damnait  ad  hettias  sont  employés  dans 
an  sens  général  qui  comprend  les  cdndamiiés  ad  Mlum  venatarium. 
^  nig.,  48, 19,  L.8,S11. 
*God.Th.,9|18,L.  1, 
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trois  aoB,  être  eiemptës  de  cooibatlre,  pour  se  pbe  founiir, 
mas  donte^  que  les  aervioes  de  laniste  on  inatmcteur,  et  qu'a- 
près cinq  années  ils  pouvaient  obtenir  te  bienfait  d'nn  complet 
affhincbissement  ^.  Le  bonnet  était  le  aigne  de  la  liberté  oc- 
troyée. Quant  au  eongé  qui  les  dispensait  en  premier  lieu  des 
labeurs  dangereux ,  on^  le  leur  accordait  en  leur  remettant  od 
teuret  de  bois^  ruiiêy  pareil  à  celui  qui  serrait  dans  les  leçons 
d*eecrime,  d^où  leur  nom  de  ruiiarii.  Ce  fleuret  inoffeasif, 
remplaçant  le  glaive,  est  une  image  que  les  poëtea  emploient 
volontiers  pour  exprimer  la  sécurité  mieux  goûtée  après  lo  pé- 
ril*. Assez  souvent  les  acclamations  entbousiastea  de  ht  foolO; 
excitées  par  les  prouesses  d'un  combattant,  par  quelque  marque 
extraordinaire  de  vigueur  et  d^audace,  par  on  carnage  insigne 
qu'il  avait  fliit^  avançaient  le  terme  de  sa  délivranee  :  «  Ce 
même  peuple  qui  demande  qu'on  jette  au  lion  le  meortrier 
fkmenx,  réclame  à  grands  cris,  en  faveur  du  gladiateur  forcené, 
le  fleuret  de  congé  et  le  bonnet  d'afirancbi*.  »  Lorsque  le  bien- 
fkit  de  la  Kberté  était  accordé  à  des  combattants  eadavea  de 
•particuliers,  ceux-Ksi  devaient  recevoir  une  indemnité  du  Trésor, 
quoique  je  ne  me  rappelle  aucun  texte  relatif  A  oette  expropria- 
tion pour  cause  d'enthoueiasme  public 

P.  LAMACHE. 

(La  suite  à  une  prochaine  itamiieti.) 

*  VHp.,  th  àhi§.  €oU,  Up,  moiêMk  H  rofn.,  H,  1. 

•  Orid.,  Am,y  L.  »,  Mhg.  a. 
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K  U  JiMTttE  ET  9E8  AVBOATt  EH  BAVltRL 

NOmmA^lMI    9B    U    f«M4iW«    CIYIU     GOM^aMb    Bit    AiXKMAailB 

tr  BN  FRAMCf» 

Par  M.  6.  Zn«,  f  rMdttt  4«  cbaia;a)re  ^  U  Coar  supyrtoe  du  royaume 

de  Bayière. 

lflTEO»lieni>N  Dfc  CBT  OOTKAGB 

Traihitte  par  M.  L.  Bomneyillc  db  IfAasANGT,  annotée  par  M.  H.  Beckeb, 

avocats  à  la  Gonr  impériale  de  Paris. 

De  ntne  q%H\  y  a  de»  rigloa  du  langage^  il  existe  des  lois 
de  fvpoeédupe.  Lea  umea  apprannent  à  parler  el  écrire  correcte- 
■ta»li  laaaulraa  easeigaant  à  readra  lajaatioe,  ce  premier  des 
besoins  dans  les  sociétés  civilisées.  La  praeédara  civile  est  et 
doit  doao  èlre  le  guida  du  magialfai  daas  l^eianien  du  Cait  et  la 
feeherobe  de  la  vérité)  maia  ^  Irouvef  la  neUleare  loi  de  pro*- 
aasarar 

8flra-M  daaa  loa  paya  ganpEMniqoaa^  o^  le  jage^  lié  dans  son 
appvéeiatiaa  aauveraiae  par  aaa  aorte  d'éçbalte  on  tarif  de 
piaiivea»  pAad  daaa  aaa  aUarss  par  ua  foriBalisase  exagéré 
d'éaola^  ne  p^l  aa  mouvoir  quo  aalon  Isa  tolenlés  des  parties 
et  les  subtilités  intéressées  de  leur  conseil?  Que  penser  de  cette 
silNalkHs  aBlomatiiiaa  du  jaga  aUemand  I 

CKi  bien  adaptasai^l«4Mi  lea  idées  et  lea  liaditioas  frae^aises^ 
^f  oonAreal  aa  magialrat^  du  baat  da  soa  siège,  une  autorité 
el  an  rsapeot  g^aér^,  par  oek  ^^ollea  lai  donaent  une  iadé- 
paadaaea  shaDlao  da  aaisoioDco,  ano  parfaite  liberté  de  noa- 
lasioat  poar  redMrcber  aa  qui  est  ^nrai  ai  jusia  dans  la  fait  du 

Sur  cette  intéressante  question,  deux  ésMaants  vagiatrala  et 
savanla  paUtoialea»  1-aa  apparioMal  à  la  Gear  impérialei  de 
Faiis,  l'aalfa  k  la  Qoar  de  oMsaiioa  do  llaMeb>  vieanQai  de 
awa  iairodaa  idvélMîoaa  qui  aa  peavoai  manquer  d'aUrail  poar 
lea  laaHqra  d'aae  vevaa  da  légiaMoa. 

«  La  supériorité,  dit  U  B[Ni§iatiat  français  S  de  aoM  Code  de 

^  y-  VfmUwt  srUdf^  If.  W 9W«ilt9l  Paanex^l^,  dm  !«•  «a^«lM  ér< 

Trmmaiw  du  1 4  septembre  1 860. 
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procédure  civile^  est  loio  d'être  aussi  notoirement  établie  qne 
celle  de  notre  Code  civil  ;  et  cependant  tous  ceux  qui,  sans 
redouter  l'apparente  aridité  du  sujet,  veulent  le  méditer,  et  le 
comparer  soit  aux  anciennes  formes  qui  présidaient  aux  litiges, 
soit  aux  Godes  de  procédure  des  autres  nations^  seront  égale* 
ment  forcés  de  reconnaître  que  notre  procédure  civile  fran- 
çaise, telle  imparfaite  encore  qu*elle  puisse  être,  n'en  est  pas 
moins  la  meilleure  des  procédures  civiles  de  l'Europe. 

m  Nous  venons  donc,  avec  autant  de  confiance  que  de  juste 
orgueil,  signaler  à  l'attention  publique  un  témoignage  con- 
sidérable et  tout  nouveau  de  la  justice  rendue  à  nos  lois  fran- 
çaises. 

«  Un  des  plus  éminents  magistrats  de  la  Cour  suprême  de 
Bavière,  M.  le  président  Zmk,  vient  de  publier  à  Munich  un 
très-remarquable  ouvrage,  fruit  de  profondes  études  théoriques 
et  d'observations  pratiques  faites  durant  le  cours  de  sa  longue 
et  laborieuse  carrière.  , 

u  11.  Zink  n'avait  pas  tardé,  dès  le  début  de  ses  fonctions 
judiciaires,  à  constater  les  lacunes  nombreuses  et  les  vices 
fondamentaux  de  la  procédure  civile  allemande.  Cette  procé- 
dure n'est,  en  effet,  qu'une  aggrégation  compliquée  de  formes, 
de  prescriptions,  de  subtilités,  sans  liens  d'unité,  sans  prin- 
cipes généraux  supérieurs;  qu'un  mélange  indigeste  d'em- 
prunts faits  au  droit  romain,  au  droit  canonique,  aux  coutumes 
féodales. 

«  En  présence  de  cet  état  de  choses  si  peu  en  harmonie  avec 
les  exigences  du  siècle,  le  savant  magistrat  n'a  pas  hébité  à 
faire  abstraction  de  tout  sentiment  d'amour  propre  natiomfl  et, 
n'écoulant  que  le  désir  d'être  utile  à  son  pays,  il  a  pris  à  tâche 
de  lui  indiquer,  à  la  lueur  des  vrais  principes,  les  moyens  les 
plus  efficaces  de  réformer  radicalement  une  législation  dont 
les  notoires  défectuosités  entravent  chaque  jour  l'œuvre  bien- 
faisante de  la  justice  civile. 

L'auteur  de  l'article  auquel  nous  empruntons  ce  passage  for- 
mait, en  terminant,  le  vœu  «  qu'un  des  jeunes  membres  de  la 
magistrature  ou  du  barreau,  possédant  suffisamment  la  langue 
de  Goethe,  voulût,  par  une  traduction,  mettre  ce  livre  précieux 
à  la  portée  de  tous  les  légistes  français. 

Ce  vœu  était  trop  sympathique  à  tous  ceux  qui  s'occupent  du 
droit  comparé  pour  ne  pas  trouver  un  écho  favorable.  Noqs 
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nous  sommes  mis  immédiatement  à  l'œuvre,  afin  de  donner  la 
traduction  d'un  ouvrage  qui  réunit  tout:  philosophie,  littérature, 
théorie  et  pratique.  Mais  il  appartenait  à  l'un  de  nos  jeunes  con- 
frères, à  M.  L.  Bonneville,de  tenter  les  premiers  pas  dans  cette 
délicate  entreprise;  il  semblait,  en  elTet,  mieux  placé  que  tout 
autre  pour  bien  reproduire  une  œuvre  de  législation  comparée; 
c'est  à  lui  que  revenait  donc  naturellement  le  privilège  de  nous 
offrir  la  traduction  Adèle  de  l'introduction  du  livre  de  M.  Zink. 
Cette  introduction  étant,  par  elle-même,  un  résumé  completde 
l'œuvre  entière,  nous  présentera  un  sperçu  de  ce  qui  se  passe 
chez  nos  voisins  d^oulre-tlbioi  Le  livre  de  M.  Zink,  indépen- 
damment de  son  opportunité  propre,  vient  d'acquérir  un  puis* 
sant  caractère  d'actualité  par  l'importante  mesure  prise  par 
M.  le  chevalier  de  Schmerling,  ministre  secrétaire  d'État  de 
l'empereur  d'Autriche,  mesure  qui  présage  toute  nne  révo- 
lution dans  la  procédure  judiciaire  ^  Toutefois,  nous  avons 
pensé  qu'il  devenait  indispensable  de  compléter  cet  aperçu  par 
des  notes  explicatives  placées  dans  le  cours  de  celte  introduc- 
tion, et  de  terminer  par  un  exposé  de  la  situation  actuelle  de  la 
justice  et  des  avocats  en  Bavière. 


>  Le  Moniteur  dvL  27  décembre  1860  contient  une  circulaire  du  cheyalier 
de  Schmerliog.  ministre  d'^.tat  de  l'empereur  d'Autriche,  adressée  aux  gou* 
Temeurs  des  protinces,  et  recommandant  les  propositions  suivantes  :  Notre 
expérience  propre  et  Vexpérience  étrangère  nous  onteonvaincu,  ainsi  que  la 
plus  grande  partie  de  l'Europe,  qu'il  faut  que  la  justice  soit  séparée  de  l'ad- 
ministration, et  que  la  Justice,  dans  ses  deux. branches,  le  droit  civil  et  le 
droit  crimluel,  ne  pourra  être  en  harmonie  avec  les  autres  institutions  de 
notre  vte  sociale,  que  par  une  procédure  placée  sous  le  contrôle  de  la  publi- 
cité et  véritablement  orale. 

Alors  qu'en  toute  autre  chose,  dans  l'industrie  et  le  eommerce ,  le  mou- 
vement est  devenu  trè«-raplde ,  U  n'est  plus  possible  que  la  justice  seule 
conserve  ses  anciennes  lenteurs,  qui  étaient  conformes  sans  doute  au  ca- 
ractère du  temps  passé,  mais  qui  ne  répondent  plus  au  temps  présent. 

Et  quelques  jours  après  cette  circulaire,  une  commission  spéciale  a  été 
forméean  ministère  de  la  jusUce,  à  Vienne,  pour  élaborer  un  nouveau  Code 
de  procédure  civile.  (Ifoie  de  Jf.  Beeker.) 
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«  La  Tériié  méeMitoiie  s'éerie  :  l»tftfrenl  âe  f^i^inM 
«  M'eBlrttM)  «vjooit'hii  Ml  «TipHl^^l^^'^i^ 
«  le  MMi  «xioiM.  »  .    ^   ^ 

)  A»  StewBKT. 


Loffiqoe^  dans  la  stenoe  de  la  obattibre  déS  députée  de  ttn^ 
vière,  du  19  novembre  1847^  Taucteti  vœu  d'une  réforme  îon^ 
damentale  de  radminiatration  de  là  juatlœ  Ait  de  nooteau  remle 
en  discuflsion ,  l'erateur  du  gouvernemeni,  pour  démontrer  lea 
difflcultéa  d'une  telle  entreprise^  déelam5  entre  autres  ohoees^ 
que  «  un  juriBconêulte  allemand  devait^  aona  bien  dea  rapporté» 
oublieff  pour  ainsi  ritr»,  foui»  su  Bûimeé^  a*il  voulait  devenir  un 
habile  juriBconsulte  pëlûiiny  et  ne  pas  échouer  sar  cette  terre 
étrangère  S  *é 

Ces  paroles,  alors  aceueilltes  par  des  sourires  inerédifles) 
n*en  contiennent  pas  moins  une  profonde  vérité {  seulement, 
pour  être  bien  oomprises^  elles  ont  besoin  de  quelques  expU» 
cations. 

L'administration  de  la  justice,  selon  sa  nature,  comprend  des 
fonctions  différentes  :  la  fixation  des  faits  litigieux  et  l'applica- 
tion du  droit  au  fait  établi. 

Celte  dernière  opération  est  à  peu  près  la  même  dans  tons 
les  pays  et  sous  l'empire  de  presque  toutes  les  lois.  L'Intelli* 

«  DIsûUMion  à  la  Chambre  dti  dépalët  de  IS47.  Ptooès^vsrbsl,  vol»  IV, 
page  133.  (IfoM  de  fisCfodaeiteii.) 

*  Il  est  nécessaire  de  faire  remarquer  lel  qae  le  royaome  de  nitière  a'iei 
pas  soamis  à  une  seule  et  même  législaUon.  Les  ehaaftsmettts  pollUfasi 
qu'a  subis  le  royaume  de  Bavière  font  eomprondre  oelte  difonité  de  Idls^ 
tels  que  le  droit  oommun  allemand,  les  lois  ou  eoutames  ioeales  si  le  droit 
français.  Au  point  de  yue  géographique,  ee  royaume  seoompose  sujoardlmi 
de  deux  parties  séparées  par  le  royaume  de  Wurtsmberg  et  le  gitad  dadhé 
de  Bade,  et  situées  Tune  à  l'est,  sur  le  Danube^  Tautre  à  l'oueat,  sur  la  rlTe 
gauche  du  Rhin»  cette  dernière  que  Ton  appelle  la  BsTlère  rhénans.  Slls 
faisait  partie  du  premier  empire  français,  ainsi  que  les  autres  proTlneeerhé^ 
nanes,  mais  elle  a  été  reprise  en  1815  par  suite  des  slipulaUons  du  congrès 
de  Vienne.  Cette  partie  de  la  Bavière  rhénane,  qui  était  autrefois  lepalatinat 
dont  le  chef-ileu  est  la  célèbre  ville  de  Spire,  a  néanmoins  conservé  les  Codes 
français,  et  même  le  notariat  français,  tandis  que  la  vleiUe  Bavière,  comme 
la  vieille  Prusse,  n'a  pas  changé  sa  législation  allemande. 

*  {ffoied€M,Beeker,) 
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geBOd  et  l'ënidiUon  de  tous  les  juges  s'orienleroot  loujours  fa- 
dlemeoty  quelque  diveiMS  que  soient  les  modifloationa  aubiea 
par  les  oodea* 

Il  n'en  est  pss  de  roème  en  ce  qui  concerne  rétablissemeot 
des  faits  du  prooèSj^  et  cependant  ce  point  est  tout  aussi  iofi- 
portant,  pour  parvenir  au  but  qu'on  se  propose^  que  de  con- 
naître à  fond  les  lois  en  vigueur,  de  les  interpréter  avec  diS" 
cernement»  el  de  savoir  bien  les  appliquer  aux  fails  de  la  cause. 

En  effet,  quelque  savamment  déduite  que  «oit. une  déoîsîMi 
(car  cela  est  indifférent  à  la  pariiu),  elle  n'en  est  pas  moins  mal 
accueillie  de  celle-ci,  lorsqu'elle  a  perdu  son  procès*  elle  pré* 
tend  alors  que  le  juge  n^a  pas  su  voir  ce  que  l'aveugle  lui- 
m6me  ▼errait  presque,el  qu'il  n'apasvouluse  laisser  convaincre 
par  des  preuves  qui  ne  permettent  aucun  doute  raisonnable. 

L'échappatoire  (auêfluehî)  si  connu  du  non  juê  dtfieiidêi  pre* 
hatio,  ne  pourra  jamais  être  une  excuse  admissible  pour  une 
administration  de  la  justice  prise  dans  son  ensemble,  quand 
œénie  les  lois  auraient  posé  sur  ce  point  de  trop  rigoureuses 
limitée,  et  auraient  établi  i  un  degré  peu  facile  à  atteindre  lea 
conditions  requises  pour  fixer  la  conviction  du  juge. 

En  ce  qui  concerne  Inapplication  du  droit  aux  faits  du  procès, 
les  tribunaux  allemands  et  français  se  trouvent  à  peu  près  sur 
la  même  ligne;  mais  il  n'en  est  pas  de  môme  pour  démêler  ces 
faits.  Sur  ce  point,  il  existe  deux  systèmes  en  opposition  com- 
plète dans  les  deux  pays,  et  leur  comparaison  jette  sur  la  justice 
en  Allemagne  une  ombre  défavorable,  en  laissant  voir  de  com- 
bien œlle-ci  est  en  arrière. 

Chez  nous,  en  Allemage,  la  théorie  des  preuves  est  soumise 
à  des  règles  fixes  et  positives^  et  elle  aboutit  étroitement  à  une 
vérité  de  convention  et  de  forme  ^  En  France  et  sur  la  rive 

A  Kn  Bavlèra  U  prooédure  a  conservé  rFt?«nfua{-Jrafftm«.  Le  juge  ett 
twa  ds  dédder  à  l'avanoe,  dans  son  jugement  interlocutoire ,  le  gein  du 
pfoeès,  sn  y  oomprenant  toos  les  chefo,  formules  et  moyens  de  preuve  pro* 
posés  par  ohican  des  deux  plaideurs.  —  fixemple  :  SI  le  demandeur  prouve 
eontrs  le  déléndettr  qu'il  lui  a  prêté  600  florins,  que  ce  dernier  toit  dès  à 
présent  eondamné  à  les  payera  si  au  contraire  le  défendeur  prouve  quMl  n'a 
riea  leça,  que  le  demandeur  soit  repoussé  dès  à  présent  de  sa  demande. 

L'on  vott>  par  cet  eiemple  qui  pourrait  facilement  être  plus  oompiiqné, 
que  le  Juge,  dans  le  dispositif  de  son  Jugement  interlocutoire,  s'est  lié  les 
nains,  et  qu'il  ne  peut  plus,  même  après  la  prmivs  e&ntommée,  apprécier 
de  nouyeau  les  faits.  Et  ooDunent  s'opère  celte  preuve  P  Avant  la  première 
rérolnUen  ftanfaisS;  la  preuve  par  témoins  s'exécutait  en  Allemagne  comme 
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gauche  du  Rhin  (ce  qui  est  la  même  chose),  les  circonstances 
de  la  cause  sont,  au  contraire,  appréciées  selon  l'impression  na- 
turelles qu'elles  produisent  sur  l'esprit  du  juge,  avec  une  entière 
liberté  de  conviction. 

La  procédure  de  preuve  et  surtout  la  fixation  des  faits  de  la 
cause  dans  la  procédure  française,  dépasse  dans  la  coneeptioD 
allemande,  l'idée  commune  qu*on  pourrait  s'en  faire;  c'est  une 
sorte  de  particularité  qui  mérite  à  elle-seule  une  considération 
toute  spéciale. 

en  France,  selon  la  pratique  romaine,  à  savoir  que  le  témoignage  d'an  seul 
témoin  classiqiM  (idonetu)  n'était  pas  suffisant,  il  fallait  deux  témoins  clas- 
siques pour  constituer  une  preuve  complète.  [Testis  unus,  testis  nullus,)  Les 
témoins  reprochablës  ou  suspects  ne  valaient  que  la  moitié,  le  tiers  ou  nne 
firaction  plus  minhne  encore  d'un  témoin  classique;  les  femmes  étaient  com-. 
prises  dans  les  témoins  non  classiques,  et  dans  certaines  localités  le  témoi-» 
gnage  d'une  vierge  valait  plus  que  celui  d'une  veuve. 

Cette  théorie  subsiste  en  Allemagne  et  en  Bavière;  elle  n*avalt  pas  man- 
qué de  frapper  l'esprit  pénétrant  de  Napoléon  I*'.  Après  la  conquête  des 
provinces  rtiénanes,  se  trouvant  en  Allemagne  et  entendant  parler  de  ce 
formalisme  germanique  et  de  ce  tarif  de  la  preuve  par  témoins,  que  lui  van- 
tait un  savant  Jurisconsulte  du  pays  :  «  Ainsi  donc,  lui  dit  l'empereur,  un 
honnête  homme  par  son  témoignage  ne  pourra  pas  faire  condamner  un  co- 
quin, tandis  que  deux  coquins  pourront  faire  condamner  un  honnête  homme.  • 

Il  appartenait  à  la  procédure  civile  de  l'Autriche  de  posséder  une  théorie 
de  la  vérité  formelle  encore  plus  compliquée  que  celle  du  droit  commun 
allemand  et  celle  de  Gode  de  Bavière.  D*après  le  Manuel  du  professeur 
Beidtel  {Procéd.  ordin»,  $  136),  la  loi  donne  pour  la  mesure  du  point  haut  et 
du  point  bas  de  la  vraisembiaoce  de  sûrs  points  d'appui  :  «  A  a-dessous  du 
milieu  de  l'échelle  de  vraisemblance,  la  loi  place  un  point  de  repos  (m). 
S^t  ce  point  de  repos  la  preuve  juridique  est  une  deuxième  demUpreave. 
Au-dessous  de  ce  point  de  repos  elle  s'appelle  une  première  demi-preuve. 
En  haut  de  l'échelle  de  probabilité  nous  rencontrons  la  preuve  complète, 
(Une  note  ajoute  que  la  partie  supérieure  de  l'échelle  peut  valoir  deux 
tiers,  et  la  partie  inférieure,  considérée  comme  deuxième  demi-preuve  ou 
preuve  complétive,  peut  valoir  un  tiers  d'une  preuve  complète.)  Pour 
constituer  une  preuve  complète,  on  énumère  maintenant  vingt  conditions 
différentes,  doni  la  plus  capitale  est  Taveu  judiciaire  ;  le  n*  i  S  se  forme  en 
général  de  deux  demi-preuves,  dont  chacune  est  apte  à  faire  une  première 
demi-preuve.  Donc  cinq  combinaisons  de  moyens  de  preuves  constituent 
nne  première  demi-preuve  ;  pour  faire  une  deuxième  demi-preuve  il  n'y  a 
que  le  serment  supplétif,  un  témoin  douteux  ou  un  témoin  reproehable. 
Au-dessous  d'une  demi-preuve,  il  y  a  les  présomptions  qui  ne  sont  pas  fon- 
dées dans  la  loi.  » 

Nous  laissons  sans  la  juger,  à  nos  lecteurs,  le  soin  d'apprécier  le  mérite 
de  cette  invention  algébrique  appliquée  à  la  procédure  civile. 

{Note  de  M,  Bêcher,} 
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! 

Depuis  longtemps^  les  opinions  les  plus  estimables  s'accord e i  :  l 
pour  vanter  aux  habitants  du  sol  allemand  les  avantages  du 
système  de  procédure  suivi  en  France,  et  leur  recommandent 
de  l'imiter.  Elles  le  présentent  comme  une  planche  de  salut 
qu'il  faut  s'empresser  de  saisir,  comme  un  remède  universel 
devant  faire  disparaître  toutes  les  défectuosités  qu'offrent  nos 
institutions.  | 

Malgré  ces  éloges,  la  procédure  civile  française  est  encore,  ! 

pour  beaucoup  de  nos  jurisconsultes  allemands,  une  terra  tn- 
cogtiUa  et,  pour  bien  des  juges,  un  spanisches  dorp, 

La  liberté  avec  laquelle  les  juges  pèsent  la  vérité  des  faits 
de  la  cause,  l'élasticité  de  leurs  jugements  et  la  pénétration 
hardie  avec  laquelle  ils  scrutent  les  plus  secrètes  complications 
du  procès,  sont  des  choses  dont  on  no  se  doute  pas  dans  les 
tribunaux  allemands,  et  qui  nous  remplissent  d'étonnement, 
lorsque  par  hasard  nous  en  entendons  parler.  Pourquoi?  Par  la 
raison  que  l'on  est  trop  souvent  disposé,  chez  nous,  à  rejeter 
avec  mépris  toute  innovation  relative  à  ce  point  de  la  procédure, 
sous  prétexte  que  cela  jure  avec  la  gravité  et  la  confiance  ac* 
cordée  à  la  justice. 

Répandre  quelque  lumière  sur  une  question  encore  si  obscure^ 
et  qui  cependant  forme  Tobjet  d'une  vive  lutte  entre  les  opinions 
du  jour,  est  un  devoir  que  requiert  l'intérêt  du  progrès.  La 
théorie  de  la  preuve  en  Angleterre  a  déjà  eu,  dans  la  littérature 
allemande,  sa  monographie  *  ;  pourquoi  la  procédure  française 
qui  nous  touche  de  bien  plus  près,  et  est  en  rapport  bien  plus 
fréquent  avec  la  procédure  allemande,  n'aurait-elle  pas  un  égal 
titre  à  notre  étude? 

Au  reste  il  ne  s'agit  au  fond  que  de  rechercher  et  de  renouer 
d'anciens  liens  de  parenté  entre  deux  descendants  d'une  même 
race;  car  quelles  que  soient  les  différences  dans  les  formes  ex- 
térieures, et  quelqu'insolites  que  puissent  paraître  au  premier 
abord  les  ressources  que  présente  la  procédure  fj(*ançaise  eu 
égard  à  la  procédure  allemande,  un  examen  comparatif  plus 
approfondi  des  particularités  de  notre  propre  procédure  révé- 
lera des  rapports  bien  connus;  il  amènera  aussi  ce  résultat 
surprenant  de  nous  montrer  combien  fréquemment  compétent 

*  Illusion,  ch&teau  en  Espagne.  [Nott  du  traducteur,) 

*  l>rwt  angloit  des  preuves  de  Best^  commenté  par  MarquardseD. 

{Note  de  Vintroduction») 

xvin.  6 
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au  même  bul  les  directions  parallèles  des  deux  procédures^ 
pourvu  ique  Ton  veuille  se  donuei;»  la  pçiae  d'envisager  les 
points  d'analogie  et  mettre  tant  soit  peu  au  jour  les  points  de 
contact. 

II. 

Il  y  a  longtemps  déjà  que  la  législation  particulière  des  États 
allemands  accomplit  une  pénible  révolution  autour  de  cette 
réforme  de  la  procédure  judiciaire^  en  prenant  pour  guide  la 
procédure  fran^^ise.  L'esprit  libéral  de  Pépoque  a  donné  par- 
tout une  vive  impulsion  dans  cette  voie,  et  les  heureux  résultats 
de  l'essai  que  l'on  en  a  tenté  provisoirement  dans  les  matières 
criminelles  sont  certainement  propres  à  fortifier  encore  celte 
tendance^. 

En  'Bavièr^  il  existe  au  moins,  quant  à  la  forme,  une  promesse 
solennelle  de  réforme  dans  ce  sens.  L'article  15  de  la  loi  fon- 
damentale de  1848  dispose  que  »  lors  de  l'élaboration  future 
éCuh  nouveau  eyslème  de  législation,  le  point  de  départ  sera  les 
insiituHons  en  vigueur  sur  la  rive  gauche  du  Bhin,  dont  on  de^ 
vra  adopter  finalement  les  principes  *,  m  Mais  comment  serait-il 
possible  d'accomplir  heureusement  une  réforme  aussi  radicale 
de  nos  institutions  judiciaires^  alors  que  maintenleint  encore  on 
n'y  a  pas  préparé  les  esprits  des  juges,  des  avocats^  dans  les 
diverses  régions  de  la  vie  pratique. 

Le  renvoi  à  la  nouvelle  loi  et  les  prescriptions  que  celle-ci 
contiendri^  peuvent  tout  au  plus  être  considérés  comme  un 
moyen  sufiBsant  de  succès.  Si  l'on  veut  introduire  dans  un  pays 

.  1  En  18&7  la  BevtM  critique  (t.  X,  p.  81)  disait  <ia'en  1852  les  espérances  de 
FAffeaniae  étaienl  vives  poar  préparer  lesmatériaBi  d'ane  législation  nni- 
foiia«:et  MtUMialapour  toute  T Allemagne  ;  mais  cet.  espoir  fut  déçn  ;  il  n'y 
eut  qpe  la  lettie  de  change  (probablement  à  cause  des  nécessités  du  ZoU- 
verein)  qai,  en  1848.  fat  appelée  à  régir  uniformément  l'Allemagne.  On  avait 
t^té  en  effet,  par  des  publications  importantes,  l'entreprise  d'un  Code  civil 
et  d'an  Gode  de  procédure  civile  uniforme  pour  tonte  TAllemagne. 

Cependait  on  ne  pent  nier  anJoarMirf ,  ainsi  que  le  proipvent  Tonvrage 
delL  Zinfcetda  circulaire  de  M.  deScbmeriiag,  que  Uréiolution  lucidiqiM 
en  Allemagne  fait  de  grands  progrès.  Dans  la  séance  du  17  novendire  1860, 
la  commission  permanente  des  jarisconsultes  allemands  siégeant  à  Berlin  a 
disenté  de  quelle  manière,  sans  prendre  le  chemin  de  la  pétition,  on  effec- 
tuerait la  publication  pour  tonte  l'Allemagne  d'un  Gode  de  procédure  civile, 
d'un  Gode  pénal  et  d'un  Gode  du  droit  d'obligation.  {Note  de  Jf.  Bêcher.) 
Buttetin  des  lois  de  1848,  page  148.  {Note  de  Vintroduction.) 
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allemand  la  procédure  française  à  peu  près  sous  foriae  de  re- 
touebo  roodificative  (modificirlen  ueberarbeitung\  aioai  qu'on 
Ta  fait»  il  y  a  dix  ans,  pour  le  Code  de  procédure  crimiaelle, 
cela  n'aura  que  peu  de  succès^  et  à  coup  sûr  la  plus  amère  déa- 
illusion  succédera  immédiatement  à  cet  essai.  Ce  serait  alors 
le  cas  d'appliquer  les  paroles  du  chancelier  anglais  Bacon  : 
a  I^ges  vivœ  in  complexu  martuarum  perimuniur.  {Dû  ju$t.y 
aphor.^  57.)   - 

La  procédure  civile  française  (et  cette  procédure,  cbes  nous^ 
est  essentiellement  difiérente  de  la  procédure  criminelle)^  quand 
on  la  considère  au  grand  jour,  apparedt  comme  une  loi  gran- 
diose^  qui  s'étend  sur  le  domaine  tout  entier  de  la  procédure 
judiciaire.  Les  nombreux  moyens  de  décision,  les  expédients 
divers^  les  ramifications  do  la  puissance  judiciaire,  bien  que 
tous  ces  éléments  soient  sous  son  autorité  incontestable,  et 
qu'elle  en  fasse  un  usage  journalier,  ne  sont  de  la  part  de  la  loi 
l'objet  d'aucune  disposition.  Elle  n'avait  pas  d'ailleurs  besoin 
de  le  faire,  parce  qu'ils  avaient  jeté  de  profondes  racines  daos 
l'esprit  de  toute  l'administration  de  la  justice,  dans  les  tradi- 
tiens  des  magistrats  comme  dans  les  usages  des  avocats,  et  que 
leur  transmission  à  d'autres  générations  était  par  cela  même 
suffisamment  assurée. 

Mais  rien  n'est  plus  difficile  que  de  transplanter  dans  un  ter- 
rain neuf  celte  partie  invisible,  qui  ne  se  maintient  que  par  une 
pratique  uniforme;  de  transporter  cette  portion  d'un  système 
juridique  à  l'aide  de  l'introduction  d'un  texte.  Néanmoins  cette 
transition  est  si  importante  que  c'est  de  là  en  majeure  partie 
que  doit  dépendre  le  succès  de  toute  une  institution.  Les 
moyens  ordinaires  qu'on  voudrait  employer  pour  réaliser  cette 
harmonie  dans  le  monde  juridique^  en  exposeraient  l'applica- 
tion à  de  grands  hasards  ^ 

Une  circonstance  qui  menace  encore  d'augmenter  les  diffi- 
cultés d'un  tel  changement^  c'est  le  peu  de  précision  des  opi- 

*  Le  professeur  Gaib,  de  Zurich,  né  en  Palatinat^  remarque  dana  aa  Réforme 
4ê  la  juiticê  aUemande,  Leipaig,  1848,  page  89  : 

«  SI  nooa  Tésumona  tout  ce  que  nous  ayons  dit  JusqnMcl,  il  reste  la  preuve 
plus  qne  suffisante  à  mon  observation  (page  63},  c'est  que,  d'abord  pour  la 
procédure  civile,  il  ne  faut  en  aucune  façon  nous  restreindre  à  opérer  une 
simple  retouche  du  Code  frant^ais,  mais  notre  réforme  future  doit  plutôt 
être  une  complète  métamorphose  de  ce  Code,  devenir  une  véritable  eontlruc- 
tioh  mowHUê*  (Noté  d$  ViniroducHon,) 
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DioDB  allemandes  sur  le  rapport  dynamique  qai  existe  entre  len 
procédures  allemande  et  française.  Un  sentiment  fort  répandu, 
j'oserai  même  dire  un  sentiment  général,  consiste  à  penser  que 
les  grands  principes  de  la  procédure  française,  tels  que  la  pu- 
blicité, la  discussion  orale  et  plusieurs  autres  formes,  au  milieu 
desquelles  le  procès  suit  extérieurement  son  cours,  constitue- 
raient les  principales  causes  de  sa  supériorité,  et  qu'il  suffirait 
de  les  adopter  pour  accomplir  une  réforme  radicale  ;  que  du 
moment  qu'une  loi  nouvelle  leur  aurait  donné  sa  sanction,  ces 
principes  transmettraient  par  eux  seuls  à  nos  lois,  comme  d'un 
coup  de  baguette,  l'esprit  qui  anime  les  lois  françaises,  ainsi 
que  leur  essence,  et  l'on  croirait  alors  compter  sur  des  résultats 
analogues  et  tout  aussi  favorables.  En  effet,  quelques  projets  de 
procédure  allemande,  comme  il  s'en  présente  d'ordinaire  de 
temps  à  autre  dans  les  ministères,  forment  la  preuve  authen- 
tique de  la  prédominance  de  cet  optimisme  illusoire. 

Mais  aucune  erreur  ne  peut  être  plus  manifeste  que  ce  rai- 
sonnement, et  il  est  urgent,  autant  dans  l'intérêt  de  .la  science 
que  dans  celui  de  la  pratique,  de  la  mettre  en  évidence  dans 
toute  retendue  de  son  énormité. 

m. 

Les  ressorts  cachés  de  la  supériorité  de  la  procédure  fran- 
çaise consistent  en  d'autres  points.  Il  importe  peu,  en  effet,  de 
continuer  à  faire  extraits  des  actes  de  procédure  que  les  parties 
noua  présentent,  ou  que  les  avocats  nous  lisent  en  audience 
publique  leurs  mémoires  conçus  dans  le  même  esprit.  Il  est 
également  indifférent  que  lès  citations  émanent  désormais  du 
tribunal  ou  soient  directement  données  par  des  huissiers,  que 
les  significations  aient  lieu  d'avocats  à  avocats  *  {van  antcalt 

1  En  Allemagne,  et  notamment  en  Bavière  et  en  Wartembei^,  l'avocat 
camale  les  fonctions  de  mandataire  légal  ou  avoué.  11  postale  et  il  plaide. 

Dana  la  Bavière  rhénane,  les  avocats  se  partagent  avec  les  huissiers  les 
formalités  de  ventes  forcées,  mobilières  et  immobilières.  Ainsi  les  huissiers 
font  la  saisie,  les  avocats  dressent  l'affiche  de  la  vente,  et  dans  la  vieille 
Bavière  ils  sont  quelquefois  nommés  notaires  de  tribunaux  de  commerce 
pour  les  confections  de  protêts  de  lettres  de  change.  (Euler,  Du  notariat  en 
Prusse,  pages  40-66.) 

En  Saxe  l'avocat  est  appelé  à  représenter  ses  clients  par  la  parole  et  les 
écrits,  devant  les  tribunaux  et  antres  autorités  publiques,  pour  toute  espèce 
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xû  anwalt),  et  qu'enfin  le  juge  reste  étranger  à  l'instruction  de 
la  cause.  Il  importe  peu, que  dans  la  chambre  du  conseil  le  vote 
cooimence  par  le  plus  ftgé  ou  par  le  plus  jeune  des  magistrats 
qui,  cependant,  ne  s'est  jamais  laissé  intimider  par  l'autorité 
de  ses  anciens  ^  ou  bien  que  le  président  ait  voix  prépondérante 
dans  tous  les  cas^  ou  prépondérante  seulement  en  cas  de  par- 
tage. Il  n'importe  pas  davantage  que  les  jugements  soient  infir- 
més ou  annulés  par  la  Cour  d'appel,  que  les  motifs  de  la  sen- 
tence soient  en  tète  ou  modestement  placés  après  le  dispositif, 
enfin  qu'il  existe  encore  dans  la  forme  quelques  autres  diver- 
gences. 

Ce  qui  importe,  au  contraire,  c'est  que  la  preuve  du  fait 
soit  enfin,  dans  la  procédure  allemande,  délivrée  des  chaînes 
déplorables  d'un  formalisme  suranné,  qui  ne  servent  qu'à  en- 
tretenir une  injuste  méfiance  à  l'égard  de  la  conviction  du  juge* 
Ce  qui  importe  surtout,  c'est  que  le  magistrat,  après  les  con- 
clusions des  parties,  s'élève  à  la  hauteur  d'une  appréciation 
libre  et  large,  de  façon  qu'il  puisse  envisager  chaque  circon- 
stance sous  son  véritable  jour.  Ce  qui  importe  encore  plus, 
c'est  qn'on  rende  aux  tribunaux  la  force  et  l'autorité  qui  leur 
sont  nécessaires  pour  déjouer  et,  au  besoin,  réprimer  vigou- 
reusement les  misérables  intrigues  qu'à  chaque  instant  on  op- 
pose à  leur  action.  Ce  qui  importe  enfin,  au  plus  haut  degré, 
c'est  qu'on  donne  à  la  justice  des  ailes  pour  prendre  un,  nouvel 
essor,  et  qu'on  inspire  aux  magistrats  le  courage  d'opposer  une 
résistance  énergique  aux  manœuvres  injurieuses  devant  les- 
quelles leur  zèle  consciencieux  avait  l'habitude  de  s'arrêter.  11 
est  une  condition  indispensable  à  toute  réforme ,  qui  prétend 
mériter  le  nom  de  progrès  et  relever  la  justice  du  degré  d'a- 
baissement actuel  où  elle  est  tombée,  c'est  qu'elle  fasse  renoncer 
pour  toujours  les  parties  et  leurs  défenseurs  à  ces  honteuses 
chicanes  et  à  ces  machinations  déloyales,  au  moyen  desquelles 
-elles  ont  eu  jusqu'à  présent  toute  liberté  de  jeter  le  cours  de  la 
justice  dans  un  chaos  sans  fin.  Ce  qui  faut,  c'est  que  le  mal, 
que  les  parties  prétendent  éviter  en  bravant  ainsi  toute  autorité 
constituée,  retombe  chaque  fois  et  trois  fois  plus  sévèrement 
sur  les  auteurs  du  méfait 

d'affaires  pendantes  on  non  pendantes.  L'avocat  peut  même  dresser  des 
protocoles  ou  procès-Terbaux,  comme  le  notaire,  et  est  soumis  à  la  taxe  des 
frais,  Loi  du  3  jaio  1869,  $  MO.  {Nçte  de  if,  Bêcher.) 
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L'examen  de  tous  ces  inconvéaients  et  la  nécessité  d*y  remé- 
dier ont  inspiré,  on  le  comprend,  l'idée  de  cet  essai,  qui  se 
propose  de  faire  ressortir,  de  l'ensemble  de  ^a  procédure  judi* 
Claire,  la  façon  toute  spéciale  dont  le  point  de  fait  se  trouvo 
traité  dans  la  procédure  civile  française,  de  le  mettre  plus  à 
portée  de  l'intelligence  et  de  le  rendre  ainsi  plus  accessible  à 
une  critique  raisonnée. 

Les  documents  actuels,  auxquels  on  pouvait  peut-être  recou- 
rir pour  ce  sujet,  sont  trës-insufiSsanls.  Les  lois  elle-mémes, 
comme  cela  a  été  déjà  dit,  laissent  sous  silence  les  points  les 
plus  importants,  comme  s'ils  s'entendaient  d'eux-mêmes,  et  no 
trouvent  leur  complément  indispensable  que  dans  une  pratique 
fixe  des  tribunaux.  Quant  aux  ouvrages  de  doctrine  qui  traitent 
de  la  procédure  française^  ils  sont  pour  la  plupart  aussi  inintel- 
ligibles aux  jurisconsultes  allemands  que  le  Gode  de  procédure 
lui-même,  parce  qu'ils  n'ont  pas  été  écrits  pour  être  appréciés 
au  point  de  vue  allemand,  parce  qu'ils  ne  tiennent  pas  compte 
de  notre  prévention  en  faveur  de  certaines  conditions  et  règles 
fondamentales,  dont  il  ne  nous  est  pas  facile  de  nous  défaire, 
parce  que  c^s  ouvrages  enseignent  généralement ,  sans  nous 
avertir  de  ce  qu'il  faut  d'abord  oublier.  Celte  considération 
concerne  surtout  le  Commentaire  de  M.  Schlink  sur  la  procé- 
dure française,  le  plus  important  des  ouvrages  allemands  qui 
ait  paru  sur  cette  matière  K 

Un  nouvel  ouvrage  fait  dans  le  but  de  combler  cette  lacune, 
et  d'éclairer  par  une  exposition  intelligible  cet  ébranchement 
à  faire  d^une  législation  étrangère,  peut  au  moins  espérer  re- 
cueillir quelque  approbation  amie  *.  Cette  même  considération 

1  Vessentiel  de  la  procédure  française,  que  le  baron  de  Voeldemdorf,.  fils 
d'un  procureur  général  du  Palatinat,  a  promis  de  publier  dans  un  traité 
spécial  pour  les  jurisconsultes  allemands  qui  n'habitent  pas  les  bords  du 
Rhin,  serait  pour  ainsi  dire  la  partie  formelle  et  non  la  partie  essentielle, 
ainsi  que  le  démontrera  prochainement  la  lecture  de  cet  écrit.  Cet  auteur 
explique  en  général  le  cadran  de  la  procédure  dans  le  Palalinat,  mais  il  ne 
touche  pas  aux  rouages ,  dont  il  ne  parait  même  pas  avoir  une  idée  bien 
précise.  {Sole  de  V introduction,) 

>  Si  dans  le  cours  de  ce  traité  venaient  à  se  glisser  par  erreur  des  indi- 
cations inexactes  sur  Tun  ou  Tautrc  de  ces  points,  l'auteur  mis  en  demeure 
de  s'expliquer  appellerait  avant  tout  débat,  à  sa  défense,  les  répondants  qui^ 
grâce  à  leur  position  ancienne  et  actuelle  de  magistrats,  se  trouvent  en 
possession  de  la  connaissance  la  plus  profonde  de  deux  procédures,  mais 
qui  Jusqu'à  ce  Jour  ne  nous  ont  pas  encore  donné  une  étude  analogue  sur 
la  littérature  Juridique.  {Note  de  Vintroduction.) 
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nous  a  en  môme  temps  fourni  l'indication  naturelle  de  Tordre 
à  suivre  dans  le  présent  ouvrage  pour  atteindre  plus  facilement 
le  but  qu'il  se  propose,  de  même  qu'elle  nous  a  également 
donné  la  mesure  de  son  étendue. 

IV. 

Cet  ouvrage  se  divise  en  deux  parties^  la  partie  théorique  et 
la  partie  pratique.  Cette  dernière  se  trouve  reléguée  à  la  fin, 
sous  la  forme  de  deux  appendices,  et  c'est  la  plus  importante 
des  deux  parties. 

Je  devais  nécessairement  commencer  par  exposer  les  prin- 
cipes fondamentaux  et  l'organisation  de  la  procédure  française^ 
afin  de  donner  à  la  conception  du  lecteur  une  base  plus  sûre  et 
plus  accessible;  pouf  cela^  je  devais  partout  maintenir  le  point 
de  vue  comparatif.  En  effet,  il  s'agissait  de  rattacher  le  fil  de 
l'inconnu  aux  principes  déjà  acceptés,  et  de  démontrer  com- 
bien une  idée  ou  un  besoin  pratique,  existant  dans  la  nature 
des  choses  et  déjà  àccliniatés  dans  la  procédure  altemande^  se 
sont  néanmoins,  en  se  développant^  frayés  une  voie  toute  diffé- 
rente dans  la  procédure  française;  d*où  il  arrive  que  cette  pro<« 
cédure  atteint  son  but  avec  beaucoup  plus  de  simplicité  et  de 
rapidité. 

En  conséquence,  j'ai  placé  en  lète  de  la  plupart  des  chapitres 
une  revue  critique  des  doctrines  et  des  principales  réglés  da 
procès  allemand,  telles  qu'elles  sont  spécialement  fixées  par  le 
Code  de  procédure  bavarois,  afin  de  mieux  faire  ressortir,  par 
l'effet  du  contraste,  le  caractère  propre  de  chacune  des  deux 
procédures.  On  se  fera  par  là  une  idée  des  vices  actuels  qui 
régnent  dans  la  nôtre,  et  on  comprendra  combien  sont  urgents 
les  remèdes  qu'il  y  faut  apporter  et  combien  sont  proches  de 
nous  les  ressources  qui  nous  sont  offertes. 

Si,  dans  cet  exposé^  j'ai  révélé  quelques  iaits  qui  auraient 
peut-être  pu  éviter  le  grand  jour  de  la  publicité,  j'ai  pour  ex- 
cuse une  impulsion  venant  des  plus  hautes  régions  du  pouvoir 
oflIcieP. 

^  V.  rescrit  du  ministère  de  la  Justice  da  1**  mai  1853,  n<*  6826^  ainsi 
conçu  :  «  En  conformité  de  Tordre  royal.  Il  est  enjoint  à  la  Cour  de  cassation 
de  faire-,  à  la  ftn  de  chaque  année  Judiciaire,  un  contt  la^poçt  motivé  sur 
les  Ticea  de  l'administration  de  la  Justice  et  sur  lea  moyena  d'y  seaoédier.  » 
C'est  dans  la  semaine  même  où  cette  injonction  royale  fût  annoncée  (^ue 
l'auteur  entama  cet  ouvrage  en  commençant  par  le  quatorzième  chapitre. 
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TouteFoiSy  la  meilleure  marche  à  suivre  pour  fénélrer  jus- 
qu'au fond  de  notre  sujet,  était  d'offrir  au  lecteur  l'oppoaitioa 
d'une loDgue  série  de  décisions  tirées  de  la  jurisprudence  fran- 
çaise. Ces  décisions,  classées  en  groupes  suivant  la  diversité 
de  leur  objets  se  rattacheront  aux  explications  qui  les  précè- 
dent, leur  fourniront  des  exemples  et  des  modèles,  et  mettront, 
pour  ainsi  dire,  en  relief  la  libre  allure  du  jugement  français, 
au  point  de  vue  du  fait  du  procès.  De  cette  manière,  il  sei^  pos- 
sible de  donner  une  idée  claire  de  la  façon  toute  différente 
dont  se  traite  cette  matière  si  variée,  sous  l'empire  des  lois 
étrangères,  et  par  cela  même  d'en  faire  facilement  ressortir  les 
ombres  et  les  lumières. 

Tel  est  le  but  du  premier  appendice  placé  à  la  fin  de  cet 
ouvrage.  Dans  cette  vue,  il  ouvre  une  longue  galerie  de  sen« 
tences  émanant  de  tribunaux  français,  sur  des  points  qui  ont 
directement  trait  à  la  preuve  de  fait  ou  qui  s'y  rattachent.  Ce 
môme  appendice  comprend  aussi  un  grand  nombre  d'autres 
espèces,  afin  de  permettre  d'embrasser  tout  l'ensemble,  de 
multiplier  les  renseignements  désirables,  et  de  laisser  chacun 
libre  de  choisir  ses  exemples.  Ces  exemples  sont  le  feuillage 
indispensable  du  milieu  duquel  sortiront  comme  d'un  buisson 
les  fleurs,  c'est-à-dire  les  principales  doctrines  du  traité.  {Dièse 
BeUipiele  sind  die  unentbehrlichen  Folien  aûs  deren  MitUy  zum 
Bmch  gebunden,  iick  die  einzelnen  Satxe  der  jibkandlung  al$ 
Blûihe  erheben.) 

Plus  on  s'arrête  à  considérer  les  différences  de  modes  et  de 
physionomies  {geitaltungen)  que  présente  une  pratique  judi- 
ciaire de  l'étranger,  plus  facilement  aussi  on  entrevoit  le  chemin 
direct  à  suivre  pour  parvenir  au  jugement.  Les  objections  de 
forme,  qui  pourraient  peut«être  surgir  au  premier  abord,  se 
dissiperont  peu  à  peu,  pour  enfin  se  réduire  à  néant. 

Cependant,  pour  conserver  une  mesure  égale  eu  égard  aux 
développements  qui  précèdent,  et  afin  d'offrir  à  la  comparaison 
quelques  points  d'appui  certains,  il  était  indispensable  d'ajouter, 
dans  un  second  appendice,  qui  est  le  portefeuille  (portfolio)  de 
la  pratique  allemande,  une  courte  série  de  décisions  émanées 
de  tribunaux  allemands  et  tirés  des  espèces,  au  milieu  des- 
quelles la  procédure  de  preuves  suit  son  cours  ordinaire. 

L'exposé  de  ces  deux  séries  de  sentences  judiciaires  se  trou- 
vant opposées  ainsi  les  unes  aux  autres  dans  ces  deux  appen- 
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dioeSy  fera  Toir  d'an  coup  d'oeil  combien  grande  est  la  distance 
qui  existe  entre  l'administration  de  la  justice  de  chacune  des 
rives  du  Rhin,  et  montrera  de  quel  côté  un  jugement  libre  et 
impartial  doit  faire  pencher  la  balance.  Toutes  les  fois  qu'il 
s'agira  de  faire  ressortir  la  supériorité  de  chacune  des  deux 
institutions^  alors  qu'elles  se  servent  de  procédés  différents, 
bien  que  se  proposant  le  même  but>  rien  ne  contribuera  davan- 
tage à  donner  une  idée  exacte  de  leurs  mérites  que  la  compa- 
raison des  fruits  de  leur  pratique. 

Un  ouvrage  comme  celui-ci  sera  toujours  un  précurseur  fidèle 
de  toute  réforme  de  la  législation  qui  voudra  prendre  pour  rao- 
dèle  la  procédure  française.  Il  diminuera  sensiblement  les  - 
dangers  des  faux  pas  sur  un  terrain  encore  inexploré,  car  il  est 
fait  surtout  en  vue  de  Tesprit  qui  anime  la  pratique  française. 
Il  s'efforce  d'en  réveiller  et  d'en  propager  l'inspiration,  d'en- 
courager l'adoption  des  idées  neuves,  et  de  préparer  une  réforme 
des  opinions  actuellement  régnantes.  S'il  existe  encore  d'in- 
justes préjugés  contre  l'échange  des  deux  systèmes;  ils  y  trou- 
veront une  bien  facile  rectification.  La  réforme  doit  d'abord  se 
(aire  dans  les  esprits  avant  de  pouvoir  passer  avec  succès  dans 
nos  lois. 

Si  l'on  veut  créer  quelque  chose  de  durable,  il  importe  d'in- 
spirer, dès  le  début,  aux  juges  qui  sopt  appelés  à  entrer  dans  la 
nouvelle  voie,  un  certain  courage,  pour  qu'ils  usent  avec  autant 
de  fermeté  que  de  discernement  des  libertés  nouvelles  qu'on 
leur  aura  réservées,  et  qui  leur  seront  indispensables. 

Les  magistrats  doivent  se  résigner  non-seulement  à  oublier 
les  anciens  us  et  coutumes,  mais  encore  à  s'initier  aux  nou- 
veaux principes.  Il  faut  les  encourager  à  prendre  leur  élan  et  à 
franchir  hardiment  les  limites  dans  lesquelles  jusqu^à  présent 
leur  action  s'est  vue  entravée.  Si  leur  zèle  peut  seulement  trouver 
l'occasion  de  s'édifier  à  l'exemple  encourageant  d'une  nation 
étrangère,  leur  conduite  confirmera  bientôt  la  sentence  du  vieux 
poète  : 

Potnmi,  qwia  potte  9ideniur. 

Mn.,  L.  V,  ▼.  231. 
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DE  LA  JUSTICE  ET  DES  AVOCATS,   EN   BAVIÈRE 

ET  EN  ALLEMAGNE. 

Le  formaTisme  allemand  n'est  pas  n<J  d'hier,  mais  il  n'est  pas 
non  plus  très-ancien  ;  c'est  une  théorie  importée  d'Italie,  la- 
quelle n'a  pu  que  se  développer  au  contact  de  la  glose  alle- 
mande. On  attribue  en  général  aux  guerres  de  l'Allemagne  en 
Italie  l'invasion  de  cette  doctrine^  qui  fit  oublier  les  grands  cou- 
turaiers  allemands,  le  iWroîr  deSaxeei  k  Miroir  de  Sotéobey  dont 
l'image  réfléchissait  assez  fidèlement  l'esprit  des  anciennes  lois 
germaniques.  Les  disciples  gradués  de  l'école  de  Bologne,  les 
docteurs  es  droit  roqaain  et  canonique  envahissant  les  tribu* 
naux,  eurent  bientôt  remplacé  ces  juges  populaires  connus 
sous  le  nom  d'échevins  (schôSen).  A  la  pratique  simple  de  ces 
tribunaux  d'échevins,  qui  possédaient  la  procédure  orale  et 
publique,  succédèrent  bientôt  les  formes  savantes  et  méthodi- 
ques de  leurs  doctes  confrères.  C'est  aussi  de  ce  mélange  du 
droit  romain  et  du  droit  indigène  qu^est  sorti  le  droit  commun 
allemand  ;  œuvre  complexe,  œuvre  d'école,  accompagnée  d'un 
grand  luxe  de  brocards,  de  formules,  d'adages,  et  qui  devient 
une  science  presque  mystérieuse,  mise  hors  de  la  portée  des 
profanes,  et  entièrement  réservée  aux  initiés  de  l'école. 

M.  Zink  (p.  16, 17)  affirme  de  son  côté  que  la  théorie  formelle 
des  preuves  n'a  pas  trouvé  son  origine  dans  le  droit  romain, 
qui  lui  offrait  d'ailleurs  peu  de  ressources.  Autrefois,  dit-il,  on 
ne  connaissait  en  France  ni  en  Allemagne  cette  théorie  fixe  des 
preuves;  nous  en  sommes  redevables  aux  docteurs  du  derntei^ 
siècle,  qui  ont  conçu  cette  invention  par  un  sentiment  de  më« 
fiance  contre  le  juge.  De  là  aussi  il  n'y  avait  plus  qu'un  pas  pour 
arrivera  cette  procédure  de  serments  :  serment  supplétoire  da 
demandeur,  serment  purgatoire  du  défendeur,  deux  formules 
invariables  autour  desquelles  pivote  le  procès  allemand,  et 
qui  terminent  en  général  presque  tontes  les  conteslatioud.  C'est 
encore  par  le  même  esprit  de  suspioion  contre  le  juge  qu'on  a 
voulu  peser  à  l'avance  le  poids  des  témoignages.  Ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  dans  une  note,  un  témoin  reprochable  ne 
vaut  qu'une  demi -preuve;  il  faut  deux  témoins  classiques  pour 
faire  une  preuve.  Les  Romains  n'avaient  jamais  poussé  si  loin 
cet  excès  de  précision.  C'est  ainsi  que  les  docteurs  opt,  par 
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crainte  du  juge,  faussement  appliqué  cet  aphorisme  de  Bacon^ 
n**  8-46  :  Opiima  leœ^  quœ  minimum  reliquit  arhilrio  judieis^ 
optimuê  judeXy  qui  minimum  ribi.  Mais  n'aurait-on  pas  dû  leur 
renvoyer  cet  autre  aphorisme  bien  connu  du  même  penseur  : 
Multa  philosophi  prœponunty  dieiu  pulchrn,  sed  ab  usu  remota? 
Où  ce  dogmatisme  scolastique  conduira-t-il  FAllemagne? 
M.  Zink  déclare  que  l'on  marche  k  la  décadence  du  culte  de  la 
justice^  auquel  le  magistrat  allemand  prôte  cependant  le  zèle 
le  plus  consciencieux  et  le  moins  récompensé.  La  maladie  dont 
est  infectée  la  procédure  allemande  n'est  malheureusement  plus 
un  secret  pour  personne.  Il  est  grand  temps  que  le  règne  du 
pédantisme  fasse  place  à  celui  du  bon  sens,  et  que  l'on  tienne 
plus  de  compte  des  besoins  de  la  vie  pratique.  Le  premier 
devoir  d'un  juge  est  d'être  juste,  avant  d'être  un  juge  obsfsrvateur 
de  laforme^. 

La  justice  en  Allemagne  était  déjà  dans  une  médiocre  estime 
lorsque  Goethe  écrivait  les  immortelles  pages  de  son  Faust^  et 
lorsqu'il  faisait  dire  à  Méphistophelès,  dans  son  entretien  avec 
l'étudiant  qui  le  consulte  sur  le  choix  d'une  profession  : 

«  La  jurisprudence,  je  ne  puis  pas  vous  en  vouloir,  car  je  sais 
ce  qu'il  en  est  de  cette  science.  La  loi  et  le  droit  se  p(!rpétuent 
comme  des  maladies  héréditaires^  qui  se  traînent  éternellement 
de  race  en  race  et  gagnent  petit  à  petit  du  terrain.  Ici,  raison 
signifie  absurdité,  bienfait,  calamité.  Malheur  i  toi  si  tu  es  un 
descendant  de  cette  science.  Hais  quant  au  droite  celui  qui  est 
inné  en  nous,  de  celui-là  malheureusement,  il  n'en  a  jamais  été 
question.  » 

Plus  triste  encore  est  actuellement  l'état  de  la  justice  en 
Bavière.  Selon  M.  Zink  (p.  105  et  suiv.),  la  justice  de  son 
pays  n'est  pas,  comme  en  France^  entourée  de  l'autorité  et  du 
respect  de  la  puissance;  elle  est  en  pleine  décroissance.  Les 
vaines  formules  d'obédience  insérées  dans  les  mémoires  ne 
sont  que  d'amères  ironies,  parce  que  les  tribunaux  n'ont  plus 
ni  force  ni  énergie^  la  puissance  judiciaire  a  émigré  chez  les 
parties,  ou  plutôt  chez  leurs  avocats  affairés.  Le  caractère  do- 
minant du  procès  allemand,  c'est  Tiddiscipline  des  avocats, 
l'impuissance  des  tribunaux  pour  y  obvier.  L'art  méthodique 
des  défenseurs  s'est  forgé  tout  un  arsenal  d'expédients  et  de 

^  Voltaire,  QiuslionM  sur  Vsncyclfyp.,  art.  Comcience. 
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moyoDS,  enfin  un  système  de  mécanisme  à  l'aide  duquel  les 
avocals  enrayent  le  cours  de  la  justice.  Ils  ont  beau  jeu  pour 
pousser  les  choses  à  un  degré  incroyable,  et  prolonger  les  affaires 
indéfiniment.  La  doctrine  et  ses  usages  a  tellement  enchevêtré 
ces  élucubrations  qu'on  pourrait  croire  qu'elle  a  en  vue  de 
rendre  la  justice  impossible.  A  ces  vexations  continuelles, 
qu'opposent  les  tribunaux?  Le  silence.  Les  juges  eux-mémeff 
croiraient,  en  se  délivrant  de  ces  chaînes,  faire  quelque  chose 
de  non  juridique,  et  rejetteraient  aussitôt  cette  liberté  comme 
un  des  attributs  de  la  justice  administrative,  pour  laquelle  ils  ne 
se  sentent  d'ailleurs  aucune  envie  d'imitation. 

Le  tableau  n'est  pas  flatté;  et  s'il  est  vrai^  il  faut  bien  louer 
M.  Zink  d'avoir  eu  le  courage  de  le  dire  et  de  l'imprimer.  Magis 
arnica  veriias!  Nous  ne  croyons  pas  d'ailleurs  que  les  traits  en 
soient  chargés  à  dessein,  car  déjà  en  1847  M.  Bei^son  S  traçant 
l'aperçu  de  la  législation  de  la  procédure  en  Prusse,  et  s'appro- 
priant  l'image  pittoresque  sinon  respectueuse  d'un  auteur  alle- 
mand disait  :  «  Les  juges  allemands  se  trouvaient  ainsi  réduits 
à  l'état  de  mannequins  obéissant  aux  mouvements  des  ficelles 
qui  les  tirent  et  les  font  pencher  alternativement  d'un  côté  ou 
d'un  autre.  » 

Après  avoir  réglé  ses  comptes  avec  la  justice,  M.  Zink  qui, 
dans  tout  l'ouvrage,  ainsi  qu'on  a  pu  s'en  convaincre  déjà  par 
l'introduction,  ne  manque  jamais  l'occasion  d'adresser  de  vertes 
mercuriales  aux  avocats,  les  prend  à  leur  tour  a  partie,  et  leur 
dit  de  grosses  vérités  (p.  115  et  suiv.). 

«  Évidemment,  ce  ne  peut  être  que  dans  une  entière  démora- 
lisation que  les  avocats  ont  puisé  cette  manie  impudente  ei 
effrénée  de  tout  contredire,  de  tout  renier;  ce  procédé  a  gagné 
tous  ceux  qui  ont  à  se  présenter  devant  les  tribunaux,  le  fisc, 
les  conseillers  municipaux,  les  conseillers  des  domaines  des 
princes,  les  jurisconsultes,  les  parties;  c'est  à  qui  rivalisera 
d'audace  dans  le  mensonge,  si  fecistij  nega.  Le  père  renie  le 
fils;  le  beau-père  oubliant  sa  fille,  le  jour  des  noces  et  le  repas 
dont  il  a  payé  l'écot,  renie  le  gendre  qui  lui  réclame  la  dot  pro- 
mise; la  sœur  renie  le  frère  en  méconnaissant  l'origine  com- 
mune de  leur  mère  ;  le  voisin  renie  le  voisin,  qui  possède  pour- 
tant la  maison  qui  lui  est  contiguë;  le  vassal  renie  son  seigneur, 
bien  qu'il  ait  bel  et  bien  payé  le  cens  depuis  vingt  ou  trente 

&  y.  Kewe  de  droit  franfais  it  étranger,  t.  \S,  1847, 
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ans.  Une  femme  qui^  pendanlles  sept  années  de  son  procès  en 
divorce  contre  son  mari^  en  a  reça  une  bonne  pension  alimen- 
taire provisoire,  a  donné  quittance  à  chaque  terme,  vient  afflr* 
mer  qu'elle  n'a  rien  reçu  si  son  mari,  après  avoir  gagne  sa 
cause,  lui  réclame  le  remboursement  de  ces  avances.  On  a 
beao  démontrer  à  un  défendeur  qui  invoque  le  bénéfice  de  corn- 
péienee,  qu'il  n'a  pas  eu  d'enfants  de  son  mariage,  son  avocat 
nie  impudemment  cette  circonstance,  sans  apporter  la  preuve 
da  fait  de  la  naissance  des  enfants,  ni  même  la  preuve  de  leurs 
noms.  Le  débiteur  exproprié  par  la  dette  hypothécaire,  nie 
avoir  jamais  été  le  débiteur^  quand  il  s'agit  de  payer  le  solde 
de  la  dette.  La  commune  nie  à  la  commune  voisine  que  son 
champ  soit  sur  son  territoire  ;  le  fisc  nie  le  droit  d'affouage, 
quoiqu'il  ait  perçu  l'impôt  et  délivré  des  certificats  de  mutation 
aux  propriétaire  du  fonds  y  ayant  droit.  Le  condamné  pour 
blessures  volontaires  nie  après  l'expiration  de  sa  peine;  son 
avocat  renie  même  toute  l'affaire,  et  spécialement  qu'il  ait  at- 
taqué son  adversaire,  qu'il  l'ait  blessé,  qu'il  ait  été  condamné 
et  mis  en-prison,  et  demande  à  prouver,  par  les  voies  d*enqucte 
et  coDtre-enquéte,  qu'il  ne  doit  pas  de  ce  chef  des  dommages- 
intérêts.  Enfin,  l'avocat  dénie  tout,  actes,  pièces,  titres  au- 
thentiques; il  ne  reconnaît  pas  les  copies,  il  faut  lui  présenter 
les  originaux,  et  encore  il  les  conteste. 

«  Pourquoi  toiis  ces  mensonges?  Parce  que,  dit-on,  c'est 
l'usage  de  tout  dénier  entre  avocats.  Quouique  tandem  abutC" 
mini!  Le  vrai  motif  de  ces  procédures  interminables  et  très- 
coûteuses,  voulez-vous  le  connaître?  Ce  sont  les  gras  profits 
que  l'avocat  ne  peut  se  résoudre  à  abandonner  de  gaieté  de 
cœur  au  début  d'un  procès  qu'il  serait  peut-être  si  aisé  de  finir 
de  suite  avec  un  peu  de  bonne  foi.  Odieuses  manœuvres  pour 
lesquelles,  ajoute  M.  Zinc,  tout  avocat  devrait  être  puni  d'une 
année  de  suspension.  » 

Cependant,  si  M.  Zink  condamne  les  abus  de  l'avocat,  il 
défend  le  caractère  de  l'homme.  «  Pri^s  individuellement,  nos 
avocats,  dit-il,  sont  les  meilleurs  gens  du  monde;  nous  les  sa- 
vons honorables,  incapables  de  mentir  &  la  vérité  et  d'uue 
délicatesse  extrême  de  sentiments.  11  n'y  en  aurait  pas  un  seul 
à  exclure  de  leur  compagnie.  Dans  leur  position  sociale,  comme 
dans  leur  éducation  juridique,  ils  sont  alliés  à  la  magistrature 
par  un  lien  absolu  d'égalité  fraternelle. 
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«  Mais  à  peine  desceodus  dans  Tarène  judiciaire,  tous  les 
bons  sentiments  s'évanouissent  ;  l'amour  de  la  vérité,  la  con- 
science, la  ri^ison,  la  franchise,  la  bonne  foi,  tout  disparaît.  Ils 
se  tiennent  absolument  pour  dégagés,  en  exerçant  leur  pro- 
fession d'avocat,  de  toute  honnêteté  dans  la  procédure,  et  c'est 
sans  la  plus  légère  émotion,  sans  le  moindre  scrupule  qu'ils 
mentent,  trouvant  pour  excuse  les  vieux  us  et  coutumes.  On  a 
souvent  dit  que  dans  le  commerce  des  chevaux,  on  avait  Tha- 
bitude  de  se  tromper  même  entre  frères,  que  cela  était  permis, 
voire  même  glorieux.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  le  barreau 
allemand  devant  les  tribunaux  compte  parmi  ses  plus  beaux 
privilèges  de  pouvoir  se  surpasser  en  chicanes  les  plus  raf- 
finées, sans  que  l'honneur  puisse  en  souffrir.  » 

«  D'ailleurs,  ajoute  M.  Zinc,  ils  sont  dans  le  feu  du  combat, 
l'ennemi  est  là  présent,  l'arme  au  bras,  prêt  à  faire  feu;  alors 
l'avocat  lui  envoie  par  les  jambes  des  grenades,  des  bombes 
qui  pleuvent  sous  la  forme  d'exceptions  dilatoires,  d'excep-^ 
tions  péremptoiree,  de  fins  de  non-recevoir,  de  négations,  de 
dits  et  contredits,  de  mensonges  qui  ne  finissent  plus. 

H  On  pourrait  croire  peut-ôtre  que  la  partie  a  instruit  son  dé- 
fenseur de  tout  ce  qu'il  débite  pour  elle.  Dieu  l'en  préserve  1  Cette 
partie  n'en  a  pas  même  eu  l'idée,  et  ne  peut  s'imaginer  comment 
de  pareilles  impudences  restent  sans  punition.  Tout  est  de 
l'invention  de  l'avocat.  C'est  son  art,  son  secret;  c'est  avec 
cela  qu'il  gagne  son  pain  quotidien.  Ce  que  la  partie  n'eût  pas 
osé  lui,  avocat,  il  le  risque  sans  scrupules,  soit  parce  qu'il  s'y 
croit  fondé,  soit  parce  qu'il  s'y  croit  obligé.  Et  il  existe  pour- 
tant en  Bavière  des  lois  comme  à  Rome,  qui  punissent  l'avocat 
et  la  partie  qui  commettent  sciemment  des  négations  témé- 
raires ou  des  mensonges  impudents.  Voilà  ce  que  la  justice  en 
Bavière  souffre  et  tolère  en  silence!  p 

Comme  consolation  à  cet  affligeant  spectacle  que  donne  le 
barreau  allemand,  M.  Zink  propose  des  modèles  à  imiter,  et 
offre  l'exemple  des  estimables  barreaux  français  et  anglais.  Em- 
pressons-nous de  le  remercier  de  cet  éloge. 

Il  faut  lire  ces  pages  pleines  de  verve  et  de  vigueur  qui  sont 
peut-être  par  le  style  les  plus  belles  du  livre,  malgré  l'excès 
visible  de  la  mauvaise  humeur  de  l'écrivain.  Des  flots  de  bile 
amoiicclcs  débordent  sous  sa  plume;  on  le  croirait,  par  cette 
revanche  expiatoire^  heureux  de  faire  payer  cher  aux  avocats 
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le  temps  qu'il  a  perdu  comme  magistrat  à  déchiffrer  leurs  com- 
peadieux  mémoires.  L'ouvrage  de  H.  Ziok,  sans  cesser  d'èlré 
une  discussion  juridique,  devient  alors  une  œuvre  de  polémique 
violente;  nous  ne  sommes  pas  d'ailleurs  fâchés  de  lui  voir 
prendre  cette  allure,  qui  rend  intéressante  la  lecture  d'un  sujet 
naturellement  aride,  et  qui  avait  besoin  d*ètre  assaisonné  par 
quelque  stimulant.  Peut-être  même  était-ce  le  seul  moyen  en 
Bavière  de  secouer  la  léthargie  de  la  justice?  L'auteur  n'a  pas 
Toulu  que  son  livre  allât  grossir  le  nombre  des  œuvres  trop 
modérées  qu'on  estime,  mais  qui  ne  produisent  aucun  résultat. 
M.  Zink  est  un  savant;  c'est  plus  encore,  c'est  le  Juvénal  de  la 
procédure  civile  qui  flagelle  les  abus.  Seulement  il  n'aime  pas 
les  avocats^  et  il  ne  cherche  pas  à  dissimuler  ce  sentiment. 

Mais  ici,  faisons  un  temps  d'arrêt  nécessaire  pour  éviter  toute 
confusion.  H.  Zink  propose  aux  avocats  de  son  pays  des  modèles 
à  choisir  dans  le  barreau  français.  Rien  n'est  plus  flatteur  assu- 
rément; mais  il  ne  doit  pourtant  pas  ignorer,  avec  la  connais- 
sance si  parfaite  qu'il  a  de  nos  lois,  que  l'avocat  français  est  un 
tout  autre  personnage  que  l'avocat  allemand  ;  il  doit  savoir  que 
l'avocat  français  ne  prépare  pas  les  procédures,  que  les  affaires 
lui  arrivent  toutes  instruites  par  les  avoués,  et  que  l'indépen- 
dance de  sa  profession  lui  permet  au-civil  de  refuser  l'autorité 
morale  et  le  talent  de  sa  parole  à  des  causes  qu'il  ne  croit  ni 
justes  ni  fondées.  Nous  avons  déjà  expliqué  précédemment 
qu'en  Bavière  et  en  Allemagne  la  profession  de  l'avocat  est 
mulliple;  qu'elle  est  doublée  de  celle  de  Tavoué,  du  notaire,  de 
l'agent  d'affaires.  11  n'y  a  donc  pas  à  s'étonner  si  les  actes  in- 
téressés du  praticien  influent  quelque  peu  sur  la  plaidoirie  de 
l'avocat  allemand.  Nous  voulons  même  croire  que  c'est  seule- 
ment contre  ce  JIP  Jacques  de  la  chicane  que  M.  Zink  décoche 
avec.raison  ses  traits  les  plus  mordants  et  les  plus  acérés.  Mais 
la  critique  de  l'avocat  allemand  a  le  tort  d'être  trop  généralisée; 
il  en  rejaillit  une  ombre  défavorable  sur  le  véritable  avocat, 
celui  que  l'on  désigne  si  honorablement  sous  le  nom  devenu 
presque  proverbial  de  défenseur  de  la  veuve  et  de  Vorphelin; 
c'est-à-dire  des  faibles  et  des  opprimés,  et  nous  ne  pouvons 
penser  que  cette  généreuse  tradition  soit  eniièrement  effacée  du 
cœur  de  l'avocat  allemand. 

D'ailleurs,  pour  les  gens  du  monde,  esprits  superficiels,  pré- 
venus ou  raalveillanlSi  qui  ne  se  donnent  pas  la  peine  de  faire 
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une  distinction  utile  dans  la  profession ,  ils  ne  manqueront  pas 
de  trouver  dans  la  vivacité  des  attaques  do  M.  Zink  une  sorte 
d^eucouragement  à  cette  tendance  malveillante  et  jalouse  dont 
les  avocats  ont  toujours  été  victimes^  et  dont  ne  sont  pas  même 
exempts  aujourd'hui  les  avocats  français  et  anglais.  Il  est  vrai 
que^  pour  nous,  c'est  le  plus  beau  titre  à  notre  propre  justifica- 
tion; car  nous  avons  eu  le  privilège  de  faire  beaucoup  d'envieux 
et<l*ingrats  en  rendant  les  services  les  plus  incontestés. 

De  tout  temps  y  à  Athènes  comme  à  Rome,  on  a  beaucoup 
légiféré  contre  les  avocats  *.  Mais  toutes  les  dispositions  vexa- 
toires  qu'on  a  prises  à  leur  égard  n'en  ont  que  mieux  fait  valoir 
l'utilité  indispensable  de  l'institution  ;  il  faut  même  se  féliciter 
qu'elles  n'aient  pas  empêché  les  avocats  de  transmettre  à  leurs 
descendants  les  plus  beaux  chefs-d'œuvre  de  l'éloquence  an- 
tique. 

Les  avocats  allemands  devaient  donc  naturellement  partager 
cet  ostracisme?  Le  docteur  Gaib  va  jusqu'à  prétendre  que  c'est 
la  portion  la  plus  pourrie  du  corps  judiciaire  en  Allemagne*. 
Mais  franchement,  en  le  tenant  pour  vrai,  est-ce  bien  la  faute 
des  avocats ,  ou  plutôt  n'est-  ce  pas  celle  d'une  législation  non 
codifiée  ;  qui  n'a  pu  encore  se  dégager  des  brouillards  de  la 
philosophie  allemande  pour  entrer  dans  la  voie  d'une  saine  pra- 
tique. Il  7  a  longtemps  que  la  réforme  judiciaire  est  demandée 
en  Allemagne,  et  ce  ne  sont  pas  les  avocats,  j'imagine^  qui  en 
empêchent  la  réalisation.  Depuis  longtemps  on  n'épargne  pas^ 
à  nos  confrères  de  l'autre  côté  du  Rhin,  ni  les  injures  ni  les 
humiliations.  La  justice  allemande  est  malade,  vite  on  insulte, 
on  frappe  les  avocats.  Il  y  a  dans  les  fables  de  notre  poète  La- 

t  Le  Mémoire  de  M.  Egger  à  rAcadémie  impériale  de  France  des  ioBCrip- 
tions  et  belles-lettres ,  sar  cette  question  :  ^H  y  a  eu  chex  les  Athéniens  de 
véritables  avocats  [Moniteur,  to  décembre  1860)^  nous  apprend  que  la  loi  de 
Solon  prescrivait  à  la  parUe  de  se  défendre  elle-même;  en  général  la  partie 
faisait  préparer  sa  défense  par  un  rbéteur^  et  ce  travail  devait  être  purement 
officieux  et  désintéressé.  Si  la  cause  comportait  par  ses  eomplicaUons  l'aide 
d'un  homme  plus  expérimenté,  ce  défenseur,  qui  deyalt  être  l'ami  du  plai- 
deur, avait  à  s'excuser  dans  son  exorde  de  prendre  la  parole  pour  un  étran- 
ger. Rien  ne  montre  mieux  comment  on  se  défendait  à  Athènes  de  prendre 
ce  rôle  d'avocat. 

A  Rome  on  voulut  également  que  la  défense  de  l'avocat  fût  absolument 
désintéressée* 

*  D' Gaib,  Réforme  de  la  vie  judiciaire  en  Allemagne,  page  64  (ZU  den 
faulsten  Partien),  page  120,  Ll,  M.  Zink. 
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fontaioe  nne  situation  à  peu  près  analogue^  et  qui  a  pour  titre  : 
Les  animaux  malades  de  la  peste.  Le  barreau  allemand  doit-il 
donc  servir  de  bouc  émissaire  à  ce  malaise  général?  Que  les 
avocats  de  l'Allemagne  se  rassurent  en  se  rappelant  que  les 
avocats  français  ont  passé  par  les  mêmes  épreuves.  Noua  aussi, 
avons  succombé  un  moment,  quoique  par  d'autres  motifs.  La 
révolution  de  1789  et  l'Assemblée  constituante  de  1700  (décrets 
du  2  septembre  1790,  art.  10  et  15;  décembre  1790,  art.  4), 
qni  ne  voyaient  dans  la  profession  de  l'avocat  que  les  restes 
des  traditions  des  anciens  parlements^  et  surtout  qui  la  considé- 
raient comme  l'exercice  d'un  privilège^  supprimèrent  les  avo- 
cats^ afin  que  chaque  citoyen,  comme  dans  la  république  d'A- 
thènes^ pût  se  défendre  lui-même  ou  se  faire  défendre  par  un 
ami  officieux.  Épreuve  féconde ,  d'où  la  profession  de  l'avocat 
français  est  sortie  plus  brillante,  plus  forte  et  plus  glorie^ise 
que  jamais.  Courage  et  patience,  confrères!  votre  tour  viendra 


Il  nous  semble  que  M.  Zink  outrepasse  évidemment  la  mesurCi 
quand  il  rend  les  avocats  responsables  de  tous  les  abus  criants 
qu'il  signale,  car  ce  ne  sont  pas  eux  qui  font  les  lois,  encore 
moins  eux  qui  les  appliquent.  S'il  y  a  des  coupables,  sont-ils 
les  seuls?  Les  juges  n'ont-ils  pas  aussi  à  faire  leur  mea  culpa? 
C'est  qu'il  est  d'usage  de  médire,  de  frapper  les  avocats;  et 
M.  Zink  a  pour  excuse^  il  est  vrai^  des  précédents  nombreux^ 
d'illustres  autorités.  Mais  avant  de  se  prononcer  aussi  catégori- 
quement que  le  fait  M.  Zink,  on  eût  pu  consulter  avec  quelque 
fruit  l'exemple  de  la  Prusse,  un  des  États  confédérés  de  l'Alle- 
magne qui  a  le  plus  de  prétention  aux  allures  libérales  progres- 
sives, et  qui,  après  avoir  sévi  contre  les  avocats  de  la  façon  la 
plus  rigoureuse^  en  est  revenu  à  leur  restituer  cette  part  d'es* 
time  que  Ton  doit  aux  services  de  leur  profession. 

L'ordonnance  de  réforme  de  l'amélioration  de  la  justice  du 
31  juillet  1713  contient  ces  durs  reproches  :  «  Quant  aux  de- 
voirs et  obligations  des  atH)ca/s,  procureursy  il  est  notoire  que 
leur  nombre  a  tellement  progressé  dans  nos  pays,  que  c'en  est 
une  calamité  ^  et  encore  en  est-il  bien  peu  qui  comprennent 
leurs  devoirs;  cela  vient  de  ce  que  des  gens  sans  valeur,  qui 
auraient  dû  apprendre  dans  leur  jeunesse  un  bon  et  honorable 
métier,  exercent  cette  profession  d'avocat  parce  qu'ils  n'ont  pu 
faire  autre  chose;  puis^  poussés  par  la  ^lus  violente  nécessité 
xvin.  0 
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de  rechercher  avidement  chicanes  et  disputes  i  ils  a^en  Yook 
partout  souffler  le  feu  de  la  discorde  et  de  riatrigue.  » 

Le  Corpuê  juri$  Friederkianum  du  26  août  1781  (préface^ 
page  21)  enchérit  sur  Tordonoance  de  1713«  «  Tous  les  re« 
ruèdesy  dit-il»  employés  dans  le  but  de  prévenir  le»  abus  des 
avocats  dans  la  manière  dont  ils  introduisent  le  procès  et  y 
apportent  la  confusion  et  les  longueurs,  ne  pourront  pas  aYolr 
d'effet  tant  que  l'affaire  sera  dès  le  début  entre  leurs  mains.  » 

En  conséquence  on  se  décida  à  confier  aux  juges  même  le 
soin  de  rechercher  et  de  constater  les  faits.  Le  Code  posa,  poyr 
but  du  système  de  procédure^  de  mettre  le  juge  en  état  de  re- 
chercher lui-même  la  vérUé,  de  retrouver  et  de  oonsttter  ka 
faits,  enfin  d'employer  à  cet  efiet  tous  les  moyens  licites  èa 
rapport  avec  l'affaire.  «  En  effet  (même  préface^  pages  n,  23)| 
n'esl-il  pas  contraire  à  la  nature  des  choses  et  au  témoignage 
de  l'hiatoire  que  le$  parties  ne  puissent  adresser  direoMaent 
leurs  plaintes  et  leurs  demandes  aux  juges^  et  qu'elles  ^imk% 
dans  la  nécessité  de  faire  exposer  leurs  besoins  fiar  des  apo- 
cati  êalarUi}  il  importe  à  ces  avocats  que  les  procès  soient 
multipliés  et  traînés  en  longueur,  car  de  là  dépendent  leurs 
profits  et  leur  bien-élre.  » 

Par  suite  de  la  suppression  des  avocats  ^  le  tri  banal  deTSÎt 
nommer  lui-même,  à  chacune  des  parties  en  litige,  an  défea- 
seur  officieux  (asmienz-ratk).  «  Ces  défenseurs  n'étaient  ni  lea 
avoués  ni  les  salariés  des  parties^  mais  les  assistaotsetjddes 
du  tribunal  dans  la  recherche  de  la  vérit^«  » 

Là  s'arrêta  l'œuvre  plus  philosophique  que  rationnelle  de 
Frédéric  le  Grand  >  mais,  le  principe  posé>  se  retrouve  déve- 
loppé avec  la  même  continuité  de  rigueur  dans  le  Code  de  pr«>- 
eédure  publié  le  6  juillet  1703,  contemporain  de  notre  suppres* 
sien  révolutiçnnaire  des  avocats  en  France»  Toute  espèce 
d'intermédiaire  entre  les  parties  et  le  juge  fut  définitivement 
supprimée  dans  ce  nouveau  Code>  on  effaça  même  jusqu'au 
nom  des  avocatâ^  ainsi  que  la  création  des  défenseurs  offleie!ia^ 
établie  par  le  Code  de  178i«  Après  avoir  supprimé  lesavoealSi 
on  dut  confier  leurs  fonctions  aux  juges  eux-mêmes*  De  mène 
que  sous  la  législation  de  1781,  le  juge  entend  les  parties  aree 
cette  différence  qu'il  ne  doit  plus  se  contenter  d'ane  vérUi 
relative^  mais  il  est  forcé  «  de  descendre  en  dehors  des  coMti>» 
sions  des  parties  dans  les  profondeurs  du  litige,  et  de  s'assorsf 
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de  Vitai  réel  ei  véritabk  de$  chosu  n  (§§  6»  7  et  10  de  Tiotro- 
duction  du  Code  de  1793]*  C'est  ce  que  ron  appelle  *lavMlé 
maiérielle  des  jugements  par  opposition  à  la  vérité  formelle 
dont  se  conteoiail  le  Code  de  1781. 

Cette  sorte  de  juge  d'instruction  délégué  ciyil  pour  cette  re-* 
cherche  matérielle  de  la  vérité  {instnieni)^  est  contrée  par  un 
autre  juge  {décernent)  qui  décrète;  puis  vient  un  troisième  juge 
(réfèrent)  qui  fait  son  rapport  au  tribunal,  à  Taudiencei  aveo 
un  projet  de  jugement.  La  barrière  entre  les  parties  et  le  juge 
était  abaissée  ^  le  juge  prit  la  place  de  Tavoeat  K 

Mais  les  tribunaux,  succombant  sous  le  faix  des  occupations 
les  plus  diverses,  se  virent  dans  la  nécessité  de  confier  Tosuvre 
de  l'instruction  des  afibires  contentieuses  à  leurs  membres  les 
plus  jeunes,  sortis  à  peine  des  écoles,  aux  auêcultQtewrê  et  aux 
référendaires  dont  nous  reparlerons  plus  loin. 

Le  Code  de  1703,  en  effaçant  jusqu'au  nom  des  avocats,  avait 
cependant  créé  des  commiesairet  de  fustiee,  sorte  de  délégués 
des  juges  d'instruciion,  placés  sous  leur  dépendance  complète' 
et  chargés  de  prendre  les  informations  \  ils  ne  devaient  se  pré^ 
senter  ponr  la  partie  plaidante  qu'autant  que  l'affaire  était  sim- 
ple; au  cas  de  complications,  la  permission  de  comparaUre 
pour  les  parties  devait  leur  ôtre  retirée. 

Mais  telle  fut  la  force  des  choses,  que  la  profession  des  dé- 
fenseurs légaux  survécut  à  toutes  les  restrictions.  Les  parties 
recoururent  de  nouveau  à  leur  intervention;  les  juges  eux- 
mêmes,  fatigués,  favorisèrent  ce  retour  par  leur  connivence. 

En  1833,  l'état  des  choses  était  intolérable;  une  législation 
son  observée,  violée  chaque  jour,  combinée  avec  des  institu- 
tions abrogées» 

Ce  fut  alors  que  deux  commissaires  de  justice,  ou  plutôt  deux 
avocats,  MM.  Marchand  et  Kunowski ,  présentèrent  au  roi  de 
Prusse,  te  9  novembre  1831,  un  mémoire  intitulé  :  «  Ùe  quelques 
obstitcles  fondamentaux  que  le  Code  de  procédure  prussien  op- 
pose é  là  bonne  adminiêtration  de  la  justice,  m 

^  Cette  sapi^resftioD  de  Tavocat  dans  les  oauseaclvllea  et  aon  femplaeemeot 
par  le  Jage  est  évidemment  préjudiciable  aux  intérêts  de  lapaftie)  loali 
elle  deviendrait  odieuse  dans  la  procédure  eriuiiBellei  tel  qne  cela  a  été 
^tiqué  par  les  Cours  roarUales  de  la  Vénétie,  où  le  Juge  faisait  alors  Votàsê 
du  gendarme*  du  juge  d'instruction,  du  Juge  rapporteur,  du  défédèeur  is 
l'aecusé  et  du  tribunal. 
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Par  un  singulier  retour  des  choses  d'ici-bas ^  ce  furent  des 
avocats  (fui^  avec  quelques  fonctionnaires  supérieurs,  formèrent 
la  commission  de  réforme  nommée  par  l'ordre  du  cabinet 
royal  *. 

La  loi  du  1*'  juin  1833  rétablit  les  mandataires  et  défenseurs 
légaux,  ainsi  que  le  débat  oral  et  la  publicité  de  l'audience. 

Enfin  la  loi  du  21  juillet  1846  est  venue  confirmer  le  rélablis*- 
sement  des  avocats /qui  sont,  par  cette  loi^  rendus  désormais 
indépendants  de  l'action^  de  la  direction,  de  la  surveillance 
incessantes  des  juges  délégués.  Dans  l'instruction  préparatoire 
des  causes,  dans  l'établissement  et  la  production  des  points  de 
fait  et  de  droite  enfin  par  la  plaidoirie  en  audience  publique 
(en  supposant  que  les  parties  aient  recours  à  leur  ministère 
resté  facultatif),  les  avocats  ont  recouvré  la  liberté  d'allures 
indispensable  ik  la  profession ,  et  à  la  bonne  conduite  des 
aflaires*. 

Telle  fut  l'alternative  de  défaveur  et  de  succès  par  laquelle 
la  profession  d*avocat  a  dû  passer,  aussi  bien  en  Prusse  que 
dans  les  autres  pays,  pour  se  relever  avec  cette  preuve  de  plus 
que  cette  fonction  ne  peut  être  supprimée,  et  que  ce  n'est  pas 
sans  contre-coup  contre  la  société  qu'on  porte  atteinte  à  ses 
droits. 

Après  cette  digression,  nous  revenons  à  l'œuvre  de  M.  Zink 
et  à  cette  fâcheuse  erreur  qui  le  domine  et  lui  fait  accuser  les 
avocats  de  fatiguer,  affaiblir,  désarmer  la  justice  et  de  la  jeter 
dans  la  démoralisation.  Est-il  vrai  que  la  justice  en  Bavière, 
malgré  les  vaines  formules  d'obédience  qu'on  lui  prodigue,  ne 
se  fait  plus  respecter  des  avocats?  Cela  est-il  possible,  lorsque 
M.  Zink  nbus^ démontre  si  parfaitement  que  les  juges  ont  les 
mains  pleines  de  lois,  de  décrets,  d'ordonnances,  de  res- 
crits,  etc.  (pages  122  et  suiv.),  qui  leur  permettent  de  punir  la 
partie  et  l'avocat  lui-même  qui  devient  impudent  à  force  de 

'  On  a  dit  bien  soayent,  et  ce  préjagé  est  quelquefois  partagé  par  les  gens 
du  monde,  que  pour  faire  de  bonnes  lois  il  ne  faUalt  pas  de  jurisconsultes. 
Mais  A.  Friedereich,  dans  sa  Cour  de  cassation  française  (page  65),  pense 
qn'll  est  dans  la  nature  des  choses  que,  seul,  le  Juge  expérimenté  est  apte  A 
foire  une  bonne  loi  de  procédure. 

*  Nous  nous  sommes  permis  d'emprunter  quelques-uns  de  ces  extraits  à 
Texoellent  trayaii  d'un  des  sayants  collaborateurs  de  cette  Revue,  et  publié 
dans  la  Revue  de  droit  français  et  étranger  (t.  IV,  tS47),  de  H.  Bergson,  doc- 
teur en  droit,  auteur  de  plusieurs  ouvrages  estimés. 
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mensonges?  Elle  serait,  en  effet,  bien  coupable  de  faiblesse 
cette  justice  abâtardie  de  ne  pas  user  de  ses  droits,  et  on  ne 
saurait  alors  qui  blâmer,  dans  un  tel  relâchement,  du  juge  ou 
de  Tavocat.  Hais  nous  ne  voulons  ici  accuser  personne,  car  il 
n'y  a  personne  à  accuser;  il  faut  tout  simplement  se  réunir  et 
conjurer  contre  des  lois  défectueuses.  Point  n'est  besoin  de  se 
fâcher  tout  rouge  contre  les  avocats.  Le  vice  est  dans  les  lois, 
dans  leur  défaut  de  coordination.  Les  avocats  discutent  et  plai- 
dent sur  des  lois  mauvaises,  comment  se  pourrait-il  que  lea 
juges  appliquassent  de  bonnes  lois?  Le  mal  reflète  le  mal.  D'ail- 
leurs le  juge  pourrait-il  différer  de  sentiment  d'avec  l'avocat? 
En  Allemagne,  le  juge  et  l'avocat,  pendant  un  certain  temps  de 
leur  jeunesse,  font  leurs  études  de  droit  dans  les  mêmes  Uni- 
versités, puis,  au  sortir  des  Universités,  sont  occupés  ides 
exercices  et  des  stages  communs  pour  apprendre  les  affaires  j 
ce  qui  nous  oblige  ici  à  expliquer  comment  l'on  devient  juge 
on  avocat  allemand. 

L'Allemagne  compte  dans  ses  Universités  savantes  les  juris- 
consultes et  les  romanistes  les  plus  distingués,  continuateui^ 
des  glorieux  travaux  et  des  savantes  leçons  des  Savigny ,  Zachap 
risB  et  Mittermaier.  Tous  les  ans  l'Allemagne  fournit  à  elle  seule, 
par  ses  professeurs  en  titre  ou  privés,  ses  magistrats,  ses  avo- 
cats et  autres  fonctionnaires,  plus  de  travaux  juridiques  et  de 
monographies  que  la  France  et  l'Angleterre  réunies.  Quels  sont 
les  disciples  de  ces  doctes  écoles,  si  ce  ne  sont  ceux  qui  seront 
nn  jour  appelés  à  être  juges  ou  avocats? 

Ce  qui  se  passe  en  Prusse  est  à  peu  de  chose  près  ce  qui 
existe  dans  les  autres  États  confédérés.  Prenons  l'étudiant  prus- 
sien aufortir  de  l'Université  où  il  est  reslé  trois  ans. 

Il  choisit  alors  son  tribunal  et,  après  avoir  passé  un  premier 
examen  purement  théorique  devant  des  magistrats  du  tribunal, 
il  devient  atMcu/laletir,  c'est-à-dire  qu'il  apprend  dans  la  trilo- 
gie des  fonctions  judiciaires,  du  criminel,  du  civil  et  du  minis- 
tère public,  le  maniement  des  affiiires  pratiques.  11  tient  la 
plume  et  siège  à  l'audience,  en  robe,  à  côté  du  greffier  ;  il  est 
occupé  alternativement  dans  les  divers  greffes  ou  secrétariats, 
tantôt  comme  rédacteur  de  procès-verbaux  (protocol  fUhrer), 
tantôt*com*me  secrétaire  du  parquet,  tantôt  comme  comq)is- 
greffler.  C'est  un  stage  gratuit,  sauf  quelques  petits  émoluments, 
lequel  stage  dure  environ  un  an. 
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Après  un  an  du  régime  de  Yauêcultature,  il  passe  un  deuxième 
examen  théorique  et  pratique  devant  le  tribunal  du  degré  supé* 
rieur  (la  Cour),  et  est  nommé  référendaire.  Recommençant 
alors  la  triple  série  des  fonctions  judiciaires^  il  passe  successi- 
vement aux  fonctions  de  juge  d'instruction,  juge  civil,  magis- 
trat du  ministère  publie.  Il  fait  des  rapports^  il  fait  des  Instruo- 
tionsy  il  plaide,  le  tout  en  qualité  de  référeniairt,  et  ce  deuxième 
stage  gratuit  dure  encore,  en  général^  une  année. 

Le  référendariat  expiré,  le  stagiaire  fkit  alors  un  stage  d'une 
année  chez  un  avocat  dont  il  prépare  les  dossiers^  fait  les  mé« 
moires  et  plaide  les  aflhires  si  l'oocasion  s'en  présente. 

Enfin  arrive  le  troisième  examen,  l'examen  rigùromm^  qui 
86  fait  à  la  Cour  de  cassation  de  Berlin,  et  à  la  suite  duquel  on 
est  nommé5  selon  le  désir  qu'on  en  exprime,  soit  juge  aitemor 
sans  traitement,  soil  avocat  ^. 

Avec  une  semblable  organisation  judiciaire  en  Prusse,  orga*- 
nisation  qui  est  presque  celle  des  autres  États  allemands,  C9m- 
ment  le  juge  et  l'avocat  pourraient-ils  différer  de  sentiments  et 
d'actions,  alors  qu'ils  puisent  dans  une  étude  commune  les 
mêmes  traditions,  les  mêmes  principes  et  la  même  pratique 
des  affliires?  En  vérité^  M.  Zink  se  condamne  lui-même,  et  avec 
lui  tonte  la  magistrature  de  son  pays,  quand  il  accuse  les  avo«- 
cats  de  pratiquer  des  traditions  et  des  théories,  que  lui  comme 
tout  autre  a  prises  à  la  même  source^  et  auxquelles  on  ne  saurait 
déroger  sans  rompre  avec  des  précédents  acquis.  Mais  M.  Zink 
l'esté  plutôt  dans  la  v/^rité,  alors  qu'au  lien  d'incriminer,  soit 
l'un,  soit  l'autre  des  fonctionnaires  de  la  justice ,  il  reoonnaît 
dans  son  excellente  Introduction  qu'il  hudrait  absolument , 
pour  devenir  un  bon  jurisconsulte,  tin  jurisconsulte  pmlaiiny 
consentir  à  oublier  le  feiras  de  la  vieille  science  du  droit.  A 
coup  8i!^r,  c'est  le  meilleur  moyen,  et  surtout  le  plus  radical 
d'en  finir  avec  les  vioes  d'une  législation  surannée;  et  nous 
sommes  également  de  son  avis  quand  il  conseille  de  bien  m 
garder  d'opérer  la  réforme  de  la  procédure  oivile  par  le  système 
malheureux  des  retouchos  partielles.  Oui,  il  faut  abattre  la 
vieille  masure  qui  branle  sur  ses  ais  pourris,  et,  sur  le  terrain 
déblayé,  élever  i  1»  procédure  civile  un  palais  neuf,  qui  respire 
unuiouvel  air  de  fêle  et  de  rajeunissement.       H.  BECKER. 

*  Perrot,  !•'  vol.  De  Vorganisation  judiciaire  en  Prusse  (pages  44t  et 
salv.) 
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HISTOIRE  DU  DROIT  FRANÇAIS,  ETC., 

Far  M.  LAfEBRitREy  inspecteur  général  des  Écoles  de  droit,  tomes  Y  et  VI. 
Compte  rendu  par  M.  Hittermaieb,  traduit  par  M.  Bergson. 

Nous  iivoDS  renda  compte^  dans  ce  recueil  * ,  des  deux  premiers 
volâmes  de  ^important  ouvrage  de  M.  Laferrière.  Les  deux 
nouveaux  volumes  que  nous  avons  sous  les  yeux^  ont  pour  ob- 
jet la  partie  du  droit  qui,  dans  Tordre  historique,  doit  occuper 
la  première  place,  le  droit  coutumier.  En  effet,  si  la  loi  écrite 
qui  émanait  du  souverain ,  quelquefois  du  seigneur  territorial, 
m  été  souvent  un  puissant  instrument  pour  faire  triompher  l'at- 
tachement aux  intérêts  locaux  et  aux  institutions  traditionnelles, 
de  sages  progrès,  il  n'en  a  pas  été  moins  souvent  une  cause 
d'entraves  à  la  libre  expansion  du  droit  national,  en  lui  substi- 
tuant l'étroit  point  de  vue  des  rédacteurs  de  la  loi.  Le  droit 
coutumier  au  contraire  a  toujours  été  le  fidèle  reflet  de  la  vi^ 
intime  du  peuple,  de  ses  mœurs,  de  ses  idées,  des  rapports  nés 
du  sentiment  de  ses  intérêts  et  de  ses  besoins.  Les  usages  sui- 
vis pendant  de  longues  années  par  les  membres  d*une  com- 
naune  finissent  par  pénétrer  dans  le  droit  national  :  consacrés 
par  le  respect  général,  ils  servent  de  base  aux  décisions  du  juge 
populaire.  Le  droit  coutumier  vit  longtemps  dans  la  tradition 
populaire,  avant  d'être  rédigé  par  écrit.  Il  se  manifeste  d'abord 
80U8  la  forme  de  décisions  judiciaires.  Dans  cette  forme  nous 
le  rencontrons  dans  les  chartes  flamandes  où  ces  décisions  por- 
tent le  nom  de  stalilimenta;  dans  les  statuts  d'Italie  on  les  re- 
trouve sons  le  nom  de  caria  di  memoria,  en  Âlleftiagne  on  les 
appelait  W^eisthum ,  en  Autriche  Partheidigung,  en  Suisse  et 
eo  Alsace  Ding,  hofrodeUôffnung  ;  dénominations  qui  démon- 
trent Tuniformité  du  mode  de  constater  le  droit  coutumier, 
chaque  fois  que  le  besoin  d'une  rédaction  par  écrit  se  faisait 
sentir.  On  interrogeait  à  cet  effet  les  personnes  qui ,  par  leur 

*  V.  la  Jlevutf,  tome  IV,  page  474. 
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âge  et  leur  expérience,  pouvaient  avoir  une  connaissance  suffi- 
sante des  usages  locaux,  et  les  dépositions  étaient  reçues  sous 
la  foi  du  serment  :  de  là,  les  noms  àHnqui$Uio,  efiquêU,  chez  les 
Anglais  inquest  ;  ces  enquêtes  qui  portaient  à  la  fois  sur  des  ma- 
tières de  droit  privé  ou  féodal»  telles  que  servitudes,  prestations 
seigneuriales,  régales,  contiennent  la  plus  précieuse  source  du 
droit  national  et  jettent  une  vive  lumière  sur  le  droit  public  da 
moyen  âge.  Le  célèbre  germaniste  Grimm  à  Berlin  et  un  autre 
savant  germaniste,  M.  Kaltenbacke,  à  Vienne,  ont  publié  des 
recueils  de  ce  genre,  le  premier  sous  ce  titre  d'enquêtes  (/f^eii- 
ihumer^  Gottingue  1850],  le  second  sous  celui  de  Pan  wad 
BergtaidingS'bikher  von  Ôstreich  (1846). 

On  ne  doit  toutefois  consulter  ces  sources  qu'avec  une  certaine 
réserve,  car  tantôt  sous  une  rédaction  récente,  elles  renferment 
un  droit  très-anciei^dont  la  rédaction  ne  s'était  pas  plus  tôt  fait 
sentir^  tantôt,  bien  que  d'une  origine  récente,  on  leur  communi- 
quait, afin  de  leur  donner  plus  d'authenticité,  une  date  emprun- 
tée au  XII*  ou  XIII*  siècle.  C'est  ce  qui  a  été  parfaitement  dé- 
âiontré  par  M.  Zopfl,  dans  ses  Antiquités  du  droit  germain* 
(Deutsche  Reichs  und  RechtsalterthUmer,  1S60,  p.  253-260.) 

En  retraçant  le  droit  coutumier  de  la  France  dans  un  tableau 
lucide  et  avec  une  profonde  connaissance  des  sources,  M.  La- 
ferrière  a  rendu  à  la  science  un  service  que  celui-là  seul  qui  s'est 
occupé  des  travaux  de  ce  genre  et  connaît  l'extrême  difficulté 
d'en  coordonner  les  matériaux,  peut  apprécier,  de  nature  à  inté- 
resser les  jurisconsultes  étrangers  qui  y  trouvent  de  précieuses 
notices  sur  la  nature  et  l'esprit  des  institutions  germaniques. 
L'ouvrage  offre  un  .double  intérêt  pour  l'étude  de  la  législation 
civile  française  dont  le  droit  coutumier  forme  la  principale  base* 
On  peut  distinguer  trois  éléments  dans  le  droit  coutumier,  sa-* 
voir  : 

1*"  L'ancien  droit  des  lois  saliques,  ripuaires  et  autres.  L'his- 
torien nous  raconte  comment  les  institutions  primitives  se  sont 
conservées  dans  les  usages  des  peuples. 

2"*  Les  différences  des  anciennes  lois  se  retrouvent  dans  le 
droit  coutumier,  où,  la  diversité  de  mœurs,  de  culture,  la  per« 
sistance  des  liens  dq  famille,  l'actioqt  du  lien  féodal  et  l'influence 
du  droit  romain  ont^roduit  la  diver^té  des  coutumes,  pendant 
que  certains  principei^,  tels  que  la  main  basse,  la  saisine,  le  re- 
trait lignager  ont  continué  à  former  leur  fonds  commun*La  t&cbe 
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de  rbiBtorien  ooniiste  à  saisir  ces  modtflcations  et  cep  diffé- 
roDces. 

3*  Oa  peat  diYiser  les  différentes  coutumes^  d'après  leur  ca« 
raclère  fondamental  ,^0  plasieors  classes. 

Un  certain  nombre  de  ces  coutumes  sont  le  prodpii  d'en- 
quêtes ,  dans  le  sens  indiqué  plus  haut.  On  a  rédigé  par  écrit 
les  usages  de  la  commune  et  du  canton,  pour  éviter  les  contes* 
tations  on  pour  communiquer  le  droit  ainsi  recueilli  et  jouissant 
d'une  certaine  notoriété,  à  d'autres  communes. 

D'autres  coutumes  sont  des  statuts  proprement  dits,  qui  trai* 
tent  à  la  fois  de  la  justice,  de  l'administration,  de  la  procédure 
civile  et  criminelle* 

D'autres  encore  émanées  du  souverain  et  du  suzerain  territo- 
rial ,  règlent  les  rapports  entre  les  maitres  et  leurs  sujets;  et 
des  matières  de  droit  civil. 

D'autres  encore  conçus  dans  un  esprit  de  réforme  des  usages 
établis,  contiennent  des  concessions  faites  par  le  seigneur  Isique 
ou  ecclésiastique  à  ses  officiers  et  à  ses  sujets.  Ce  caractère 
distingue  surtout  les  statuts  ecclésiastiques,  parmi  lesquels 
nous  citonS)  comme  un  exemple  remarquable,  les.  legeê  ei  sta^ 
itUa  familim  S.  Peiri ,  publiés  en  1023  par  Bùrkard ,  évéque 
de  Worms. 

D'antres  enfin  sont  des  recueils  privés  d'usages  qui  jouis- 
saient d'une  grande  autorité  devant  les  tribunaux. 

M.  Laferrière  a  parfaitement  saisi  ces  divers  points  de  vue,  et 
les  observations  générales,  placées  en  tète  du  5*  volume  où  il 
examine  les  divers  caractères  de  la  féodalité,  la  formation  et  les 
progrès  (les  coutumes  qu'il  va  examiner  successivement  dans 
un  certain  ordre  géograpbique,  offrent  à  ce  sujet  un  puissant 
intérêt. 

Dans  cet  ordre  géographique,  les  coutumes  des  pi^ovincesde 
Testetdu  sud-est  qui  ont  plus  ou  moins  relevé  de  Tempire  d'Al- 
lemagne, la  Lorraine,  TAlsace,  les  deux  Bourgogne,  le  Dauphiné 
et  la  Provence,  se  présentent  en  première  ligne  (t.  Y,  chap.  l«r). 
Viennent  ensuite  celles  du  sud,  du  Languedoc,  de  rÂlbigeois> 
avec  les  statuts  si  curieux  dé  Toulouse,  les  lois  de  Simon  de 
Montfort,  les  coutumes  d'AIbi  (chap.  2).  Les  coutumes  de  la 
région  des  Pyrénées,  des  Basques,  le  for  de  Navarre ,  et  du 
Béarn,  remplissent  le  chapitre  3.  Le  chapitre  4  renferme  les 
coutumes  du  sud-K)uest  et  de  l'ouest  (Gascogne^  Bretagnei  Nor- 
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roandie).  Le  tome  VI  doone  d'abord  le  tableau  des  coaturoea  da 
Dord  de  la  FraDce,  de  Flandres,  do  Hainaut,  de  rArtois^  de  la 
Pieafdie,  da  Vermandois  el  de  la  Champagne,  oA  Ton  distingue 
celle  de  Reims ,  si  ourieuse  par  aea  institutions  judiciaires 
(obap.  6).  Le  tableau  des  coutumes  du  centre  de  la  France  qui 
se  résument  dans  les  établissements  de  saint  Louis,  est  subdi*» 
▼isë  en  plusieurs  Bones  t  sone  centrale  de  Pouest  et  du  snd- 
euest  (l* Anjou,  le  Maine,  le  Perche,  la  Tonraine,  le  Lodonofs^ 
le  Poitou,  la  Saintonge  et  l'AngoulAme)!  Eone  centrale  de  l'est 
et  du  sqd-est  (le  Berry,  le  Nivernais,  le  Bourbonnais,  la  Marche 
et  TAuvergne);  zone  centrale  du  nord  et  du  nord-est  (l'Orléa- 
nais, Larries,  Montargis,  Chartres,  Meaux,  nie-de-Franoe, 
Paris).  Enfin,  dans  le  huitième  et  dernier  chapitre  l'auteur  ré-* 
sume  les  résultats  et  les  traits  caractéristiques  de  la  géographie 
et  la  nature  du  droit  français  jusqu'au  XVI*  siècle.  Je  vais  es- 
sayer de  résumer,  en  peu  de  mots,  les  savantes  recherches  de 
l'hiitorien  sur  plusieurs  coutumes  qui  me  paraissent  de  nature 
à  fixer  l'attention  du  lecteur  allemand. 

Le  droit  cootumier  de  la  Lorraine  et  de  l'Alsace  se  présente 
ici  en  première  ligne.  Avant  la  rédaction  très-récente  de  leurs 
coutumes,  le  Miroir  de  Souabe  jouissait  d'une  grande  autorité 
devant  les  tribunaux  à  côté  du  livre  des  flefis  :  il  en  existait  une 
traduction  française,  qui  a  été  publiée  par  M,  Matile  (t.  V,  p.  20). 
On  trouve  de  savantes  études  sur  les  sources  et  le  caractère 
original  du  Miroir  de  Souabe  dans  VHiêtmre  du  dtùit  germ,y 
par  M.  Zopfl  (p.  142),  et  nous  les  recommandons  à  l'attention 
du  lecteur.  En  dehors  de  cet  ancien  monument,  des  décisions 
judiciaires  connues  sous  le  nom  de  âingrodêiny  ôffnungen,  dont 
un  grand  nombre  ont  été  recueillis  par  Grimm  (ff^eiêihumer  y 
t.  I,  p.  650-950),  et  par  Mène  (Histoire  du  Rhin  supérieur, 
Oesehiekte  des  Oberrheinêy  1850),  formaient  une  source  abon- 
dante du  droit  alsacien.  M.  Raspieler,  jurisconsulte  de  Stras- 
bourg ,  cité  par  M.  Laferrière  (t.  V,  p.  43,  note  7),  avait  pris 
connaissance  à  l'occasion  de  plusieurs  procès  dont  la  ville 
l'avait  chargé,  de  précieux  recueils  manuscrits  qui  contiennent 
ces  décisions  et  qui  sont  conservés  dans  les  archives  de  la 
cathédrale.  L'auteur  de  cette  notice  auquel  M.  Raspieler  a  com«* 
muniqué  des  copies,  a  pu  apprécier  l'importance  de  ces  déci- 
sions qui  présentent  une  grande  analogie  avec  celles  rendues  par 
les  cours  féodales,  dénommées  dingh9fèn{U  V,p.  53),  M.  Zopft 
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(l'Ancieo droit  public  et  privé  de  )' Allemagne,  jilÉêHikumer,  eto.> 
ISOO,  P;7, 39, 48, 361,  385)  •  également  répandu  denouTelles 
kiiDièfea  sur  oea  cours  féodales  qui  contenaient  une  instance 
d'mppel  et  qu'on  trouve  déjà  mentionnées  dans  un  document 
de  708. 

Les  coutumes  de  Bourgogne  se  distinguent  par  la  persistance 
du  droit  primitif  et  par  certaines  parliculariiés  féodales,  telles 
qae  Tégalité  des  partages  du  fief,  le  maintien  du  frane-alm 
eomme  loi  du  pays,  la  eondilion  libre  des  femmes  qu'on  retrouve 
aaoore  dans  les  cantons  suissea  qui  autrefois  faisaient  partie  de 
b  Bonrgogne;  ainsi  que  par  le  caractère  spécial  de  la  main- 
morts  qui,  née  sous  l'influence  du  droit  romain,  s'est  con- 
Mrvée  jusqu'à  une  époque  récente  au  sein  de  la  Franche-Comté. 

La  coutume  du  Danphiné,  illustré  par  trois  éminents  juriscon- 
aullea,  Guypape,  Expiliy,  Salvaine,  permettait  aussi  aux  femmes 
de  succéder  auit  fiefs.  Les  fiefs  y  étaient  réputés  patrimoniaux.  Il 
n'y  avait  ni  droit  d'atnesse,  ni  droit  de  masculinité,  ni  exclusion 
des  ascendants  de  succéder  aux  fiefs  de  leurs  descendants ,  ni 
distinction  do  la  qualité  noble,  ni  non  noble  des  terres,  par 
rapport  au  droit  de  succession.  C'est  ce  qui  avec  l'abolition  de 
la  nainmopte,  donnait  au  droit  dauphinal,  parmi  les  coutumes 
da  moyen  ftge,  la  nature  d'un  droit  provincial  iui  generiê. 

En  Languedoc  tf  statut  d^Àigues^Mortes  dont  M.  Laferrière 
fixe  l'époque  de  rédaction,  tràs*contestée,  à  l'année  1079,  attire 
notre  attention  ;  en  matière  pénale,  des  dispositions  libérales 
s'y  trouvent  avec  celles  qui  témoignent  de  l'esprit  rude  de  l'é- 
poque. Il  a  donné  naissance  au  statut  d*Àlais,  car  en  France 
comme  en  Allemagne,  uno  ville  adoptait  quelquefois  les  iisoges 
.d'une  autre.  Ainsi  enoore  le  très-curieux  statut  de  Montpellier 
de  li04,  où  à  côté  do  l'influence  incontestable  du  droit  romain, 
on  rencontre  des  insikutions  germaniques,  fut  adopté  par  la  ville 
de  Carcassoone. 

M.  Laferrière  nous  donne  ensuite  une  excellente  dissertation 
sur  la  même  oontume  de  Toulouse,  dans  laquelle  il  nous  montre 
alternativement  la  persistance  de  l'ancien  droit  civil  de  Rome 
01  de  Théodose  antérieur  à  Justinien  et  Tinfluenoe  des  mœurs 
locales.  Il  constate  que  dans  les  contrées  même  de  droiê  êcriiy 
la  loi  romaine  n'a  jamais  été  reçue  iniégralement,  qu'elle  s'est 
au  contraire  mêlée  et  confondue  avec  des  institutions  germani*» 
qut's  ou  locales,  au  point  qu'il  devient  souvent  très-difiloile  de 
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faire  la  part  de  chacune  de  ces  influences  (t.  V.,  p.  348>  318). 

Les  coutumes  de  l'Albigeois,  parmi  lesquelles  on  remarque 
les  lois  de  Simon  de  Hontfort,  se  distinguent  par  plusieurs  dis- 
positions spéciales;  elles  contiennent  une  institution  dans  la- 
quelle il  est  facile  de  reconnaître  un  jury  d'accusation  et  un  jury 
de  jugement  (t.  Y,  p.  347)« 

Le  tableau  des  coutumes  de  la  région  des  Pyrénées  [cb;  III), 
que  des  liens  étroits  rapprocbent  de  l'ancien  droit  espagnol 
{/uero  juzgo)  et  du  droit  gothique^  est  tracé  avec  un  soin  minu- 
tieux et  présente  un  haut  intérêt.  On  y  distingue  le  far  d$  Nc^ 
varre,  remarquable  par  de  nombreuses  particularités,  surtout 
dans  le  droit  de  familles.  Celui  de  Béarn,  d'une  haute  antiquité, 
rédigé  au  XIV*  siècle,  mélange  de  la  lex  romana  et  d'usages  na- 
tionaux où  se  sont  conseryés  longtemps  les  ordalies  et  le  duel 
judiciaire,  les  coutumes  da  Bigarre  remarquables  par  leur  dureté 
féodale  et  une  foule  d'autres ,  de  Gominges ,  du  pays  de  Foix, 
du  val  d'Andorre,  de  Perpignan  et  du  Roussillon  (t.  V,  p.  425, 
454-458.) 

Les  trois  provinces  de  l'ouest  et  du  sud-ouest,  la  Guienne,  la 
Bretagne  et  la  Normandie,  ont  subi  l'influence  de  la  domination 
anglaise  qui  leur  a  imposé  sa  forte  constitution  féodale.  Nous 
remarquons,  les  coutumes  de  la  Guienne,  celle  de  la  Réole 
de  977,  l'ancienne  coutume  de  Bordeaux  qui  se  distingue  par 
l'alliance  des  anciennes  traditions  gallo-romaines,  avec  les 
institutions  féodales,  et,  en  matière  pénale,  par  ses  disposi- 
tions relatives  à  l'abolition  du  duel  judiciaire  et  du  talion. 

Les  coutumes  de  là  Bretagne  contiennent  de  nombreuses 
traces  de  l'influence  du  droit  celte  ou  gallique. 

Les  coutumes  de  la  Normandie,  remarquables  par  leur  ca- 
ractère original,  remontent  à  Tépoque  où  cette  contrée  fut  con- 
quise par  la  race  aventureuse  et  hardie,  qui  a  planté  ses  dra- 
peaux victorieux  en  Angleterre  comme  en  Sicile.  Nous  croyons 
avec  M.  Laferrière  que  ces  coutumes  doivent  être  ramenées  vers 
une  triple  source,  à  savoir  :  r  les  usages  de  l'ancienne Neustrie; 
2^  les  coutumes  danoises  ou  Scandinaves^  3*  les  coutumes  anglo- 
normandes  qui  se  sont  développées  dans  la  Grande-Bretagne 
(t.  V,  p.  626).  Nous  ajouterons  seulement  que  ces  mêmes  cou- 
tumes régissent  encore  aujourd'hui  les  îles  de  Gueraesey  et 
de  Jersey,  conformément  au  pacte  d'incorporation  à  la  Grande- 
Bretagne,  et  qu'elles  s'y  sont  développées  d'une  manière  re- 
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marqaable,  aimri  qae  Tattestent  les  rapporté  oq  recueils  pu* 
bliés  il  y  a  quelques  anuées. 

Il  n'y  ayait  pas  decoutnroe  générale  pourlaFlandreiinais  des 
coutumes  municipales  et  locales,  parmi  lesquelles  on  remarque 
le  recueil  de  Lille,  connu  sous  le  nom  de  livre  de  Bairin  et 
adopté  par  les  autres  villes  flamandes.  Dans  le  Hainaut  le  droit 
cootumier  fut  publié  au  XIU*  siècle ,  par  le  comte  Baudouin. 
Quant  aux  rapports  qui  unissent  les  coutumes  dé  ces  deux 
provinces,  elles  présentent  des  différences  profondes  et  carac- 
téristique. Le  coutumier  de  l'Artois^  recueilli  au  XIV*  siècle,  par 
un  jurisconsulte  qui  avait  pris  pour  modèle  le  conseil  de  Pierre 
des  Fontaines^  est  Tun  des  plus  complets  du  moyen  âge.  Toutes 
les  traditions^  droit  gallique,  germanique ,  romain,  canonique, 
féodal,  tous  ces  éléments  y  sont  combinés  de  manière  à  don- 
ner  à  cette  coutume  un  caractère  d'originalité  très-remar- 
quable. 

La  tradition  germanique  domine  dans  les  coutumes  de  la 
Picardie  et  du  Vermandois^  où  il  faut  distinguer  :  1**  le  droit 
de  l'Amiénois  et  de  la  cité  d'Amiens  ;  2*  le  droit  de  la  Picardie 
proprement  dite  et  du  Pontbieu  ;  3*  le  droit  du  Yermandois, 
qui  comprend  les  coutumes  de  Saint-Quentin,  de  Soissons  et 
de  Laon.  La  cbarie  d'Amiens,  confirmée  par  Philippe-Auguste, 
contient  de  nouvelles  dispositions  de  droit  civil  et  de  la  juri- 
diction. Le  coutumier  de  Picardie,  recueil  du  XIV*  siècle,  a  été 
publié  par  H.  Marnier  (t.  VI,  p.  51).  A  l'occasion  des  anciennes 
coutumes  du  Vermandois,  M.  Laferrière  examine  le  Conseil  de 
Pierre  dee  Fontaines,  le  premier  livre  original  sur  la  jurispru- 
dence française,  publié  en  1253,  et  qui  avait  pour  but  principal 
la  réforme  des  coutumes  par  la  législation.  Au  territoire  du 
Vermandois  appartiennent  les  anciennes  coutumes  si  curieuses 
de  Laon,  de  1128  et  1139,  ainsi  que  celles  de  Saint^uenlin. 

A  côté  de  ces  diverses  coutumes,  où  dominait  la  maxime 
nulle  terre  sans  seigneur,  se  distinguent,  parleur  caractère  allô- 
dial ,  celles  de  la  Champagne  soumises  à  deux  pouvoirs  diffé* 
rents  :  le  comté  de  Champagne  avec  Troyes  pour  capitale,  et  le 
territoire  de  Reims,  placé  soxis  l'administration  temporelle  de 
l'archevêque.  Les  recueils,  recueillis  par  Varin  et  intitulés  : 
Privilégia  curiœ  Remensis,  liber  practicus  de  coftstutudine  Re* 
mensiy  sumnui  libri  aurei,  ont  constaté  l'étendue  de  la  juridic- 
tion ecclésiastique  qui  embrassait  toutes  les  matières  du  droit 
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public  et  pmé,  dans  le  torrilbire  de  ReiiM  »  pefidaiit  que  ki 
coutumiers  du  comté  réfléchissent  le«r  origine  germanique* 

L'autenr  arrive  eoéuile  aax  ÉiahliiuinmUêdê  taihi  iMms^taaire 
de  réforme  légiilaiÎTe  et  coutumière  qui  marqao  la  tranaiiion 
d'un  eut  plue  conforme  aax  règles  de  juaiioe  et  d'hamadité»  Loia 
émanées  de  la  prérogative  i^yate,  ila  se  ratCachedt  ao  drail 
couiumier^  tout  en  le  oorrîgeaot*  L'biltorien  examine  auooaaaî* 
vement  reuiheRiicité  du  mûnameni  oomroe  ceavre  Ugislative» 
Tordre  de  ses  dispositions ^  la  propagatftod  et  Titafluenoe  dea 
Établi$$ement$  dans  lea  provinoea.  Il  conatale  que  tout  en  (ai* 
aant  de  nombreux  emprunta  aux  eoutamea  d'Anjou^  ila  ont  été 
rédigés  dans  une  pensée  législative*  Il  monti^  leur  iofiuénoe  anf 
lesdiveraea  zoneade  la  France  centrale  i  oomroatit  ila  ont  între« 
duit  et  fixé,  dans  leè  coutumes  de  celte  veste  région,  eétte 
communauté  de  principes  qui  est  devenne^  jusqu'à  la  fin  du 
X1V«  siècle,  le  droit  commun  de  la  France. 

Dans  toute  la  zone  centrale  de  Toucat  oi  du  sudMideàt,  de- 
puis l'Anjou  jusqu'à  rApgoUnQois  eila  SaintoAge,  l'infltienee 
des  ÉiabliiHnunti  m  été  tràagrandei  elle  est  attestée  dans  Ici 
diverses  coutumes  de  c^tte  région  par  ud  ensemble  de  dîspo* 
si  tiens  qui  forment  le  droit  ipéeial  et  caracté^iatiquo  de  ce 
recueil* 

Les  dispositions  sur  la  communauté  tacite^  le  frand'^alieu^  la 
quotité  disponible  des  propres^  la  faculté  de  renonciation  pour 
la  femme  noble  et  roturière  à  la  oommudauté  conjugale^  l'insti« 
tution  contractuelle  forment  le  droit  spécial  du  Berry,  si  connu 
au  XYH*  siècle  par  le  Commentaire  de  La  Tbaudiasaière }  et 
de  la  région  centrale  de  l'est  et  du  sud-eal  à  la  sone  centrale 
du  nord  et  du  nord-eat  on  rencontre  lea  coutumes  de  Lorris« 
Orléanais,  Chartres,  M  eaux  et  l'IleHle-^France.  C'eat  là  que  noua 
rencontrons  le  LittedêpUt  al  dejUêtiàe  et  le  livre  de  Beaunlm- 
noir,  où  se  trouvent  réunis  tous  les  élémente  du  droit  féodal  et 
coutumier  du  moyen  âge. 

Enfin,  la  coutume  de  Paris  (cbap.  8)  réattme  toutes,  lei 
sources  si  diverses  du  droit  du  moyen  âge.  Libre  de  toute 
entrave,  elle  a  pu  suivre  librement  le  mouvement  des  faita^ 
des  idées,  des  institutions,  et  devenir  ainsi  le  drotl  êuppUHf 
de  la  France  couiumière. 

Nous  avons  essayé  de  montrer  Timportance  de  l'ouvrage 
pour  l'histoire  du  droit  externe  :  l'examen  et  l'analyse  des  di# 
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vertes  înstikiilotil  le  reDdeot  tout  aussi  iiDportant  par  rapport 
aa  droit  intoroe^  Dans  cet  examen  l*bistorieD  ne  perd  jamais 
de  vue  le  point  de  vue  comparé*  « 

Nous  notons  par  exemple  la  dissertation  sur  le  témoignage 
dee  femmes  (t.  YI^  p.  263),  sur  le  frano^alleu  qui  s'est  déve* 
loppé  d'une  manière  différente  dans  les  diverses  contrées,  car 
le  franc-allett  s'est  conservé  également  dans  celles  qui  étaient 
r^ies  par  le  droit  romain  (en  Bourgogne,  en  Provence),  dans 
ceUes  oùles  populations  dérendaient  leurs  anciennes  libertés 
(gallo-celtes);  tandis  qu'il  disparaissait  de  plus  en  plus  dans  les 
contrées  où  le  système  féodal  pénétrait  tous  les  rapports  so- 
ciaux. Nous  signalons  encore  les  observations  sur  le  droit  de 
famille  et  la  puissance  paternelle  [t.  Y^  p.  395,  435,  Yl,  p.  71), 
sur  la  persistance  du  duel  judiciaire  et  les  canjuratores  (t.  Y, 
p.  447],  sur  le  droit  du  seigneur ^  sur  le  chef  de  famille  dans  le 
val  d'Andorre  (t.  Y,  p.  455),  sur  la  communauté  des  biens 
en  Normandie  (Y,  p.  640),  sur  le  régime  hypothécaire  basé  sur 
la  spécialité  et  la  publicité  de  TArtois  (YI,  p.  35),  sur  la  maxime  : 
le  mort  saisit  le  vifj  sur  la  résistance  de  certaines  coutumes  au 
principe  :  nulle  terre  sans  seigneur  (YI,  p.  65),  sur  les  effets  de 
l'excommunicaiion  (YI,  p.  â05),  sur  l'application  de  la  torture 
au  moyen  âge  (YI,  p.  215],  sur  la  communauté  tacite  (YI,  p.  237). 
Cette  rapide  analyse  sufQra  pour  montrer  la  richesse  de  maté- 
riaux que  ces  nouveaux  volumes  de  H.  Laferrière  renferment 
pour  l'étude  du  droit  germanique.  MITTËRMAIER. 


CHRONIQUE  ÉTRANGÈRE. 

Autriche.  Un  projet  de  Code  de  procédure  civile  a  été  pré- 
senté i  une  commission  spéciale,  composée  de  membres  de  la 
Cour  suprême  de  Tempire,  de  la  Cour  supérieure  de  Yienne 
et  de  la  Faculté  de  droite  de  deux  avocats  et  d*un  notaire.  Il  est 
question  aussi  de  rendre  libretla  profession  d'avocat. 

Bavière.  Les  chambres  ouvertes  depuis  le  2  décembre  ont 
été  saisies  d'un  projet  de  loi  d'instruction  criminelle  et  d'un 
projet  de  Gode  de  police  criminelle  (polizeistrafgesetx  gebuoh), 
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Le  premier  de  ces  projets  contient  de  noinbreases  modillca- 
tiens  d'un  projet  Yivement  dîscoté  dans  la  Diète  précédente. 
Oldenbourg.  La  Diète  délibère  sur  un  projet  de  loi  indus* 
triel.  Le  projet,  en  quatre-vingt  douze  articles ,  présente,  en 
outre  d'une  plus  grande  simplicité  de  rédaction  sur  le  projet 
précédent,  de  notables  améliorations.  Il  abolit  notamment 
toutes  les  restrictions  empruntées  au  régime  de  Gilden  et  de 
corporations  qui  pesaient  sur  les  associations  industrielles, 
soumises  désormais  aux  r^les^ générales  relatives  aux  sociétés. 
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EXAMER  DOOTRIRAL 

Dû  1a  Jiirifpnidenee  des  «rrèU  tar  les  eautians 
des  contraigpuJiles  par  corps. 

Psr  M.  Coii«-I>KLi8LB,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

TaOISltHB  AanCLB^. 
801HAIU. 

59*  La  maxime  que  «  Tout  cautionnement  ou  toute  garantie  de  lettres  de 

change  est  un  aval  •  est  fausse  par  trop  d'étendue. 
60.  On  la  fonderait  sur  ce  que  rarticle  141  du  Code  de  commerce  serait 

limitatif  des  modes  de  garantie  de  la  lettre  de  change. 
6t.  La  faculté  de  donner  aval  n'est  pas  exclusive  des  modes  civils  de  ga> 

rantie,  le  Code  de  commerce  n'étant  qu'une  loi  d'exception. 

62.  L'opinion  que  l'aval  n'est  applicable  qu'à  des  lettres  de  change  indlTi- 

duellement  considérées^  mais  existantes  au  Jour  du  contrat  d'aval, 
n'est  pas  contraire  A  la  liberté  des  contrats. 

63.  Le  Code  de  commerce  n'a  dû  avoir  en  vue  que  la  lettre  de  change  indl* 

viduelle  et  actuellement  existante.  Preuve  tirée  de  l'économie  de  la 
section  De  la  Lettre  de  change  au  Code  de  commerce. 

64.  Preuve  tirée  de  la  législation  antérieure. 

65.  Elle  s'applique  même  à  l'aval  par  acte  séparé,  et  pourquoi? 

66.  Suite.  Il  y  avait  sous  l'ancien  droit  d'autres  avals  que  l'aval  de  lettres 

de  change  individuelles  ;  mais  ils  ne  s'appliquaient  qu'individuelle- 
ment à  l'acte  garanti. 

67.  Le  Code  de  commerce  les  exclut  comme  avals  et  les  laisse  subsister 

comme  cautionnements  commerciaux  ou  civils ,  selon  la  qualité  du 
contractant. 

68.  Le  $  2*  de  l'article  i42  assimile  parfaitement  les  deux  formes  d'aval  de 

la  lettre  de  change. 
419.  Preuve  tirée  de  la  formation  de  la  loi. 

70.  Conséquences  :  L'aval  parfait  ne  s'applique  an  plus  qu'à  un  bordereau 

de  lettres  de  change  existantes.  Il  peut  avoir  lieu  par  lettre  missive, 
si  la  lettre  de  change  ou  les  lettres  de  change  existent  actuellement. 
La  lettre  missive  répondant  d'ime  lettre  de  change  qui  sera  tirée  de- 
main n'est  point  un  aval. 

71.  Confirmation* 

73*  Quand  l'acte  cautionne  des  lettres  de  change  futures  sans  soumissioo 
expresse  à  la  contrainte  par  corps,  cette  voie  de  contrainte  existe-t- 
elle  contre  la  caution  non  commerçante?  Existe-t-elle  quand  la  cau- 
tion a  donné  à  son  contrat  le  titre  d'aval? 

*  V.  Jievue  critique,  tome  XVII,  page  i%i,  et  tome  XVIII,  page  i . 
XMII.  T 
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73*  Le  béDéflcIaire  de  l'aval  fait  par  acte  séparé  n^est  pas  temi  de  le  faxtû 
connaître  et  de  le  transmettre  immédiatement  an  portenr. 

74.  L'aval  séparé  appartieot-tl  au  Mal  bénéfldaire  de  ravalP  Pent-il  en  dé- 

cbarger  licitement  le  donneur  après  avoir  mis  la  lettre  de  change  ea 
cifimtatton?  Le  tiers  porteur  peut  il  le  retendlfinir  <iiâK  là  faillite  de 
celui  qui  se  Test  fait  donner?  ^  Umitations. 

75.  L'inconvénient  résultant  de  ce  qu'un  aval  collectif  de  lettres  de  change 

existantes  paraît  physiquement  indivisible  pour  sa  transmission  anx 
porteurs  divers  de  chacune  d'elles,  n'est  pas  suffisant  pour  faire  rejeter 
les  avals  collectifs.  «  Traités  avec  lesquels  on  ne  doit  pas  les  coo- 
fondre. 

76.  Principaux  arrêts  sur  la  matière  :  L  aff.  Stighnet  ;  IL  alT.  ImhwUSenly: 

m.  aff.  Jollimon  de  Mar^tles;  I¥.  aff.  Bouxenot;  Y.  aff.  Cauvel; 
\L  aff.  Bamel;  VU.  aff.  veuve  Vaillant;  YllL  aff.  Segret-^  IX.  aff. 
Valadier, 

59.  Jusqu'à  présent  nous  avotis  combattu  té  pTè}tigè  qtrè 
Yaval  n'est  rien  qu'un  cautionnement.  HaiDteoant  nou»  aYoos 
à  combattro  la  maxime  que  «  imU  cautionnement  ou  toute  ga- 
rantie de  lettrée  ée  change  e$t  un  aval.  »  -^  A  Taiiie  dtt  cane 
maxime,  on  devrait  toujours  condamner  pair  corps  tenon-com- 
merçant qui  aurait  cauliouné  le  payement  d'un  compte  courant 
ouvert  par  un  banquier,  fournissaot  ai\  débiteur  des  deniers 
comptants  contre  ses  lettres  de  cfaan§e  ou  sur  la  négociation 
du  papier  d'auirni;  on  n'excepterait  pas  méflde  le  cattlionBn*- 
ment  de  lettres  de  change  à  créer. 

60.  Ceux  qui  veuleul  que  tout  cautionnement  de  lettres  de 
change  même  à  créer  soit  un  aval  qui  produise  la  coniraînte  par 
corps  contre  la  caution  non  cominerçantie,  aoos  semblent  pei^ 
ser  que  le  Code  de  commerce^  anicte  141,  a  écrit  dans  tm  sens 
limitatif  :  uLe  payement  cTtiite  lettre  de  change,  indépendam- 
u  ment  de  TaccepLalion  et  de  Tendossement,  peut  être  garanti 
«  par  un  aval  ;  »  par  conséquent ,  qu'il  n'y  a  que  trois  geniw 
de  garantie  du  payement  d'une  lettre  de  change,  et  que  toute 
garantie  de  plusieurs  lettres  de  change,  même  àe  lettrée  de 
change  d  créer ^  est  un  aval,  quand  elle  n*est  ni  acceptation  ni 
endossement. 

61.  Pour  le  moment^  bornons-nous  à  l'examen  de  celle  pi^ 
wiière  proposition  :  «  La  faculté  accordée  pat  Tarticte  l4l  d^ 
u  garantir  le  payement  d'une  lettre  de  change  par  un  aval  n'est 
u  pas  exclusive  de  tout  mode  civil  de  garautie  ou  de  sûreté.  » 

En  effet,  le  Code  de  commerce  est  une  loi  d'exception.  Tous 
les  contratsducomneree  enire  ooromerçants «ont  régis  d'ab^ 
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par  l66  principes géoéraux  du  titre  De$  Ohligaihni  ^atweniiùt^ 
nelkê  ao  Code  civil  ;  puis^  si  ces  contrats  ont  un  titre  parti* 
culier  au  Code  ciyil>  corome  la  vente»  rechange^  le  aieodal,  la 
société,  etc.,  ils  sont  régis  par  les  règles  géaémies  du  tilM 
Dm  ObUgaiionêj  par  les  règles  particulières  du  titktB  éerit 
pour  cesGODtralsau  Code  civil,  et  enfla  par  les  règles  parfieiH 
lièrea  et  modiflcatives  que  le  Code  de  commerce  ou  autres  M§ 
comÊnêTcMa  postérieures  on  t,  sur  ce  points  apportées  aui  règles 
du  droit  civil  :  c'est-là  le  résultat  de  l'article  1 107  du  Code  civil 
déjà  cité  D*  35  et  de  la  loi  du  12  septembre  1807  qui  abroge^  à 
partir  du  1*'  janvier  1808^  toutes  les  anciennes  lois  touchant 
ka  matières  sur  lesquelles  il  est  statué  par  le  Code  de  com» 
inerce.  Notre  doctrine  résulte  encore  de  tentes  épars  soit  dsoa 
le  Gode  civil,  soit  dans  le  Code  de  commerce.  Nous  n'en  cité*- 
roua  qu'an  exemple,  l'article  1873,  terminant  le  titre  dn 
Comtrai  ie  êêdéU  au  Code  Napoléon,  comparé  à  Tarticle  IS  dit 
Code  de  commerce  qui  commence  ie  titre  Dei  êociétéi.  Le  pre» 
mîer  portait  s  «  Lesdispositions  du  présent  titre  ne  s'appliquent 
«  aux  sociétés  de  Commerce,  que  dans  les  points  qui  n'ont  rien 
«  de  contraire  aux  lais  et  dsagbs  du  commerce.  »  Le  second 
exclut  les  usages  et  rend  au  Code  civil  toute  sa  prééminence  t 
«  Le  eontrlut  de  société  se  règle  pax  lb  dsoit  civil,  par  ki  Mt 
«  parUeulièrm  au  commerce,  et  par  les  conventions  des  pai^ 
c  ties.  »  Ce  texte  est  l'application  parfaite  de  l'article  1107  da 
Code  Napoléon,  qui  gouverne  tous  les  contrats,  même  lescon-^ 
trata  commerciaux. 

Or,  si  tel  est  le  caractère  exceptionnel  du  Code  de  commerce, 
il  ne  peut  méditer  le  droit  civil  que  selon  l'étendue  de  ce  qu'il 
exprime,  el  ne  peut  ('abroger  en  ce  qu'il  n'exprime  point.  I>onc^ 
s'il  ajoute  aotiroit  civil  en  permettant  de  fournir  à  chaque  lettre 
de  change  une  sûreté  commerciale  appelée  aval,  il  ne  déroge  en 
ri<^  A  la  faculté  civile  de  garantir  la  créance  résultant  d'une 
lettre  de  change,  par  un  simple  cautionnement^  par  un  gage  ou 
nantissement,  par  une  hypothèque  spéciale,  etc.,  etc.  Toutes  ces 
conventions  sont  licites,  elles  sont  efficaces,  chacune  dans  son 
espèce,  aux  termes  de  l'arlicle  1 134,  et  la  permission  de  donner 
commercialement  aval  n'en  prohibe  aucune.  Donc,  la  faculté  de 
donner  aval  n'exclut  en  rien  tout  autre  mode  de  sûreté^  et  au- 
cun de  ces  modes  n'est  un  aval  proprement  dit. 

Donc^  la  facuM  de  donner  at?«{  pour  le  payement  d'une  lettre 
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de  change  n'eit  pas  exclusive  des  divers  modes  civils  de  garan* 
He;  donCf  on  ne  peut  ^  deTarticle  141  du  Code  de.  commerce, 
induire  avec  eeriiUAde  que  tout  cautionnement  de  lettres  de 
change  soit  un  aval. 

62.  Un  simple  particulier  peut,  même  par  un  contrat  pure* 
ment  civil^  cautionner  soit  dés  lettres  de  change  futures,  soil 
an  débiteur  qui  s'obligerait  à  payer  en  lettres  de  change.  Notre 
opinion  n'a  rien  qui  ne  s'accorde  avec  la  liberté  des  conven» 
tiens  :  elle  se  borne  à  dire  que  l'aval  prévu  au  Code  de  com- 
merce n'est  applicable  qu'à  des  lettres  de  change  individuelle* 
ment  considérées,  mais  existantes  au  jour  du  contrat  d'aval,  et 
que  les  contrats  qui  ont  pour  objet  soit  de  cautionner  un  compte 
dans  les  éléments  duquel  entreraient  des  lettres  de  change  ou 
des  billets  à  ordre,  soit  de  cautionner  mftme  au  profit  d'un  com- 
merçant envers  un  banquier  ou  autre  commerçant^  le  payement 
de  lettres  de  change  ou  de  billets  à  ordre  venant  de  tiers  ou  à 
créer,  ne  sont  point  des  contrats  d'aval  et  n'engagent  pas  par 
corps  la  caution  non  commerçante,  si  elle  n'a  Tormellement 
consenti  la  contrainte  en  vertu  de  l'article  2060,  §  6\  La  pre- 
mière partie  de  cette  proposition  est  justifiée  par  un  arrêt  de 
cassalion  du  31  décenUnre  1851  (afi*.  Cassanac),  qui  n'a  vu  ni 
soumission  à  la  contrainte  par  corps  ni  dation  d'aval  dans  l'en- 
gagement d'un  fils  qui,  pour  éviter  des  poursuites  commer- 
ciales contre  son  père,  avait  garanti  au  créancier  le  payement 
de  la  somme  capitale  à  lui  due  pour  solde  de  compte  et  divi« 
dendes,  avec  intérêts  au  taux  du  commerce,  quoique  des  lettres 
de  change  et  des  billets  à  ordre  fussent  les  principaux  éléiiients 
do  compte.  La  seconde  partie  est  justifiée  par  les  principes  du 
^roit  civil;  et  nous  appliquerons  ici,  à  la  garantie  générale,  les 
termes  qu'un  arrêt  de  rejet  (V.  p.  120  et  121)  applique  à  l'aval 
d*efiets  futurs  :  «  Toute  garantie  donnée  pour  des' effets  de 
«  commerce  à  créer  constitue  une  obligation  soumise  à  une 
«  condition  suspensive,  celle  de  la  création  de  ces  effets;  mais 
«  cette  création  advenant,  l'accomplissement  de  la  condition 
«  fait  produire  ses  eflets  à  l'obligation,  la  rend  définitive,  et  ne 
«  permet  plus  à  celui  qui  Ta  consentie  de  se  soustraire  à  son 
«  exécution.  »  (Rejet,  31  décembre  lS59f  aff.  Yaladier.)  Ainsi, 
nous  reconnaissons  qu'il  est  permis  de  cautionner  le  payement 
de  lettres  de  change  à  créer,  puisque  le  cautionnement  peut 
précéder  la  dette  ;  puisque  les  choses  futures  peuvent  être  la 
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cause  d'oDe  obligation,  et  puisqu'il  suffit  pour  la  validîté  d'une 
obligation ,que  la  chose  qui  en  fait  l'objet  soit  déterminée  quant 
à  son  espèce,  la  quotité  de  l'obligation  pouvant  être  incertaine, 
pourvu  qu'il  soit  possible  de  la  déterminer  (C.  Nap.  1129, 1130). 
Aocone  loi  n'empôche  l'application  de  ces  articles  à  la  matière 
des  lettres  de  change.  Donc,  pareil  engagement  n'est  pas  dé- 
fendu à  un  simple  particulier;  mais  cet  engagement  n'est  pas  un 
aval  :  car,  selon  nous,  l'aval  doit  toujours  avoir  pour  objet 
direct  des  lettres  de  change  actuelles ,  et  jamais  des  lettres  à 
créer. 

63.  Nous  arriverons  à  une  démonstration  complète  que  tout 
cautionnement  de  lettres  de  change,  surtout  de  lettres  de  change 
à  créer,  n'est  point  un  aval,  si  nous  établissons  que  le  Code 
n'a  dû  avoir  en  vue  que  la  lettre  de  change  inditidueUefneni 
considérée,  et  môme  la  lettre  de  change  existant  à  l'instant  de 
Pavai. 

En  effet,  le  Gode  n'a  parlé  de  l'aval  que  comme  d'un  con- 
trat à  adapter  à  chaque  lettre  de  change  individuellement,et  non 
pas  comme  d'un  contrat  relatif  à  une  agglomération  ou  collec- 
tion de  lettres  de  change. 

Il  sufQt  de  lire  de  suite  les  textes  pour  s'en  convaincre. 

Le  titre  VIII  du  livre  I*'  du  Gode  de  commerce  est  un  traité 
complet  de  la  lettre  de  change  prise  individuellement  et  in  obi- 
iracio ,  §  f,  dans  sa  formation  ;  §  II,  dans  sa  provision  ;  §  III 
et  §  Vif  dans  ses  divers  modes  d'acceptation  ;  §  V,  dans  les 
divers  modes  d'échéance  imposés  à  chacune;  §  Vl,  dans  son 
mode  spécial  de  transmission,  et  §  Vil,  dans  la  solidarité  impo- 
sée à  tous  les  obligés  qui  figurent  ed  une  même  et  seule  lettre 
de  change. 

Donc,  quand,  au  $  Vlll,  le  Code  permet  de  garantir  le  paye- 
ment d'une  lettre  de  change  par  l'espèce  de  contrat  connu  sons 
le  nom  d'aval,  il  parle  de  la  lettre  de  change  considérée  indi- 
viduellement comme  dans  les  sept  premiers  paragraphes,  et 
non  pas  de  la  convention  de  garantir  en  môme  temps  des  lettres 
de  change  à  créer.  En  effet,  le  Code  ayant  considéré  la  lettre 
de  change  individuellement  et  comme  actuellement  formée  et 
existante  dans  les  §§  I,  II,  III,  IV,  V,  VI  et  VU,  et  continuant  à 
la  considérer  sous  le  même  aspect  d'individualité  et  d'existence 
actuelle  dans  les  $§  IX,  X,  XI,  XII  et  XIII,  il  devient  encore 
pins  ^vident  que  lo  §  VIII  donne  le  nom  d'avs^l  àla  garantie  de 
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la  lettre  de  change  cooeidérée  individuellement  et  comme  exie- 
tente  an  temps  da  contrat  d'aval,  et  non  à  la  garantie  de  lettres 
de  change  à  créer. 

64.  Non-senlement  l'économie  générale  de  la  rédaction  du 
€éde  de  oommerce  (section  De  la  Leiire  de  change)  démontre 
^lie  les  rédacteurs  ont  partout  considéré  la  lettre  de  change 
individuellement  et  comme  distante  ad  temps  des  formalités 
qu'ils  édictaient,  mais  l'état  de  la  législation  antérieure  dé- 
montre aoftsi  qoe  l'aval  conforme  A  ta  loi  (ord.  de  1673)  était 
alors  individuel  à  la  lettre  de  change  formée. 

Cela  est  évident^  puisque^  donné  par  nn  simple  partionlier, 
l'aval  qui  n'Hait  pae  mi9  iur  la  lettre  même  (V«  n»  19^  20^  il) 
*e  produisait  pas  ses  effets  commercianx  (contrainte  par  corps 
M  solidarilé  sans  stipulation). 

Gela  est  évident^  puisque  destiné  i  servir  de  garantie^  non- 
seulement  à  celui  au  profit  duquel  on  le  consentait^  mais  encore 
aux  porteurs  subséquents^  lo  véritable  aval  était  physiquement 
uni  à  la  lettre  de  change ,  proclamait  à  tous  t'engagement  soli- 
daire dea  deux  obligea  et  circulait  aux  mains  de  tous  par  l'efét 
des  ordres. 

Or^  si  l'aval  mis  sur  la  lettre  circulait  fofcément  avec  la 
lettre,  il  est  donc  certain  qu'il  n'était  applicable  qu'à  une  lettre 
individuellement  considérée,  et  qu'il  devait  y  avoir  autant 
d*aVals  que  de  lettres  de  change  garanties  par  la  même  peic 
8onne« 

En  est'i)  de  même  flous  le  Gode  de  commerce  qui  permet  de 
ICNirnir  cette  garantie  sur  la  lettre  même  ou  par  acte  séparé 
(art.  142)? 

Evidemment  oui  pour  l'aval  mis  sur  la  lettre  de  change 
même.  La  raison  physique  est  la  même  qae  sous  l'ordonnance; 
l'aval  circule  avec  la  lettre  ;  il  fait  corps  avec  elle. 

65.  La  question  ne  peut  donc  s'élever  que  sur  t*aval  séparé, 
permis  par  l'article  142. 

Elle  se  réduit  donc  à  savoir  si,  en  accordant  la  faculté  de  den- 
tier aval  séparé  à  une  lettre  de  change^  le  Code  a  voulu  qu'il  fftt 
loisible  à  chacun  d'être  donneur  d'aval  pour  lettre  de  change 
non  encore  existante. 

La  négative  nous  apparaît  évidente ,  car,  si  l'aval  régulier 
n'était  alors  que  le  contrat  de  garantie  d'une  lettre  de  change 
actuellement  existante,  et  que  la  loi  nouvelle  ait  permis  une 
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ieoonde  fomé  par  tolérance,  cette  seconde  forme  ne  peut  être 
qa'uoe  dispense  de  la  forme  de  l'ancienne  loi,  qui,  si  Taval  était 
séparé  y  le  faisait  dégénérer  en  simple  cautionnement. 

Tonte  la  portée  de  la  loi  n'est  ici  qu'un  changement  dans  la 
flome;  elle  ne  touche  en  rien  au  fond.  L'aval  par  acte  séparé 
est  le  même  contrat  que  l'aval  sur  la  lettre.  Donc,  il  ne  peut 
être  aval  qu'antant  qu'on  aurait  pu  l'appliquer  sur  la  lettre; 
donc,  l'acte  qualifié  aval  qui  précède  l'existence  de  la  lettre 
A'eet  que  la  promesse  de  donner  aval,  et  ne  vaut  que  comme 
cautionnement^  non  comme  aval. 

En  efiet,  le  Gode  n'est  pas  l'inventeur  de  l'aval  des  lettres  de 
change;  il  indique  donc  ce  contrat  comme  un  contrat  connu, 
et  ne  le  confond  pas,  soit  avec  la  promesse  de  donner  aval,  soit 
avec  le  cautionnement  des  comptes  courants,  soit  avec  la  ga- 
rantie d'un  compte  ouvert  cbes  un  banquier. 

D'oik  nous  concluons  que  tout  cautionnement  donné  par  nn 
simple  particalier  d'une  lettre  de  change  ou  de  plusieurs  lettres 
de  change  à  créer  par  un  tiers  ou  pour  un  tiers,  toute  garantie 
dea  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre  que  ce  tiers,  même 
commerçant,  remettra  plus  tard  à  son  banquier,  ne  constituent 
pas  le  contrat  que  le  Gode  de  commerce  appelle  contrat  d'aval 
et  ne  peuvent  soumettre  à  la  contrainte  par  corps  la  caution 
non  commerçante. 

66.  Remarquons  bien  que  sous  l'ordonnance  de  1673  l'aval 
de  la  lettre  de  change,  acceptation  ou  endossement,  n'était  pas 
le  seul.  H  pouvait  y  avoir  aval  pour  les  billets  de  change ,  soit 
pour  lettres  de  change  fournies,  soit  pour  lettres  de  change  ft 
fournir;  dans  le  premier  cas^  il  ne  s'agissait  que  d'un  caution* 
nement commercial  du  prix  envers  les  tiers  porteurs  du  billet; 
dans  le  second,  de  faire  valoir,  à  l'égard  du  bénéficiaire  et  des 
tiers  porteurs,  la  promesse  du  souscripteur  de  livrer  aux  jour 
et  lieu  indiqués  les  lettres  de  change  désignées  dans  le  billet. 
C'était  une  obligation  de  livrer  des  effets,  et  non  de  payer. 
11  y  avait  aussi  l'aval  des  promesses  de  lettres  de  change 
non  déterminées  ;  enfin  l'aval  sur  autres  actes  de  pareille  qua- 
lité concernant  le  commerce,  ce  qui  comprenait  évidemment 
entre  marchands  l'aval  des  billets  à  ordre  et  au  porteur^  et 
entre  eux  aussi  l'aval  des  billets  simples*  pour  valeur  reçue 
comptant  ou  en  marchandises  (V.  Vord.  Ut.  5,  €frt.  33;  tit  7, 
art.  'k*').  Parmi  ces  avals,  ceux  des  lettres  et  billets  de  change 
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avaient  seuls  le  privilège  de  la  contrainte  par  corps  contre  loa 
non-coQimerçanlSy  et  tous  avaient  le  privilège  de  la^ solidarité, 
encore  qu'il  fCen  fàt  pas  fait  mention  dans  Vaval^  podrtu  qu'ils 
PUSSENT  MIS  SUE  les  lettres  de  change ,  sua  les  promesses  d'en 
fournir,  sua  les  ordres  on  acceptations^  sua  les  billets  de  change 
ou  autres  actes  de  pareille  qualité. 

Donc,  pour  conserver  son  caractère  d'acte  de  commerce  et 
ses  privilèges,'  l'aval  de  toute  espèce  de  titre  devait  toujours 
être  uni  inséparablement  à  Tacle  que  le  donneur  promettait  de 
faire  valoir;  donc,  Taval  ne  pouvait  jamais  précéder  le  titre 
sans  perdre  son  caractère  et  dégénérer  en  simple  caution- 
nement. Il  en  résultait  surtout  que  l'aval  était  inventé  pour 
servir  aux  futurs  propriétaires  du  titre  principal.  Notons  bien 
ces  conséquences. 

67.  Or,  le  Code  de  commerce,  par  les  articles  141,  142  et 
187,  ne  reconnaît  plus  d'aval  qu'à  la  lettre  de  change  et  au  billet 
à  ordre  (ce  qui  comprend  l'aval  des  acceptations  et  endosse» 
ments);  il  ne  défend  pas  à  un  tiers  non  commerçant  l'aval  des 
billets  de  change  (on  promesses  de  fournir  des  lettres  de  change 
déterminées);  il  ne  défend  pas  à  un  tiers  non  commerçant  l'aval 
des  promesses  de  fournir  des  lettres  indéterminées,  pour  une 
somme  plus  ou  moins  forte,  pendant  un  temps  plus  ou  moins 
long;  il  ne  défend  à  personne  de  donner  aval  d'autre  papier 
commerçable  ou  non;  mais  par  cela  môme  il  déclare  qu'il 
n'imprime  la  qualité  d*acte  de  commerce  qu'à  l'aval  des  lettres 
de  change,  acceptations  et  endossements,  et  à  celui  des  billets 
à  ordre  ou  leur  endossement;  et  que  les  autres  avals,  reconnus 
par  l'ordonnance,  mais  virtuellement  exclus  par  le  Code  de 
commerce,  ne  sont  que  de  simples  garanties  sans  effets  corn* 
merciaux  par  elles-mêmes,  qui  n'entraîneront  la  contrainte 
par  corps  que  si  le  donneur  est  commerçant  et  s'engage  envers 
un  commerçant,  aux  termes  de  l'article  631  du  Code  de  com- 
merce, §  to,  et  non  en  vertu  de  l'article  142  qui  leur  est  étran* 
ger;  et  par  conséquent,  tant  par  une  conséquence  ultérieure 
que  par  l'effet  de  l'article  1107  du  Code  civil  et  de  l'abrogation 
de  l'ordonnance  de  1673  par  la  loi  du  12  septembre  1807,  l'a- 
val des  promesses  de  fournir  des  lettres  de  change  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  pour  une  somme  plus  ou  moins 
forte,  jusqu'à  un  événement  futur  ou  jusqu'à  révocation  de 
volonté  exprimée,  n'e^t  qu'an  cautionaement  ordinaire,  sauf 
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r<effet  des  stiputations  particulières ^  par  exemple  la  atipulatioa 
dn  1^  corps  (art.  20,  5*). 

68.  Ce  n'est  pas  tout.  Après  avoir  donné  cette  faculté  de 
fifrme  (celle  de  faire  aval  par  acte  séparé  de  la  lettre  garantie), 
l'article  142  ajoute  :  «  Le  donneur  d'aval  est  tenu  9olidairemefU 
«  et  par  tes  mêmes  f>oie$  que  les  tireurs  et  endosseurs ,  sauf  les 
«  conventions  différentes  des  parties.  » 

Ne  nous  arrêtons  qu'un  instant  à  cette  incise  :  «  sauf  les  con- 
ventions différentes  des  parties ,  »  elle  signifie  que  celui-là  qui 
donne  un  aval  peut  y  déclarer  qu'il  n'en  souffrira  pas  tous  les 
effets  de  droit,  qu'il  ne  sera  pas  tenu  par  corps ^  qu'il  ne  sera 
pas  tenu  solidairement ,  qu*il  ne  payera  qu'après  discussion  ; 
que  s'ils  sont  deux  donneurs  d'aval,  il  y  aura  division  entre  eux  ; 
qu'il  ne  s'engage  que  pour  partie  de  la  dette,  qu'il  veut  qu'on 
le  prévienne  du  non-payement  à  peine  de  déchéance^  et  toutes 
autres  dérogations  possibles  au  droit  particulier  de  l'aval  com- 
merciaL 

Ce  qu'il  est  surtout  utile  de  remarquer,  c'est  que  l'aval  par 
acte  séparé  de  la  lettre  produit  les  mômes  effets  que  celui  placé 
sur  la  lettre  elle-môme  (V.  ci-dessus,  n*  26).  Le  second  para- 
graphe de  l'article  142  assimile  parfaitement  l'un  à  l'autre  à 
un  tel  point  que,  même  en  écrivant  un  aval  sur  la  lettre  elle- 
môme,  on  pourrait  et  môme  on  devrait  écrire  sur  la  lettre  elle- 
môme  toutes  les  modifications  au  droit  spécial  de  l'aval,  afin 
qu'elles  fussent  connues  des  tiers.  C'est  surtout  pour  l'aval  écrit 
sur  la  lettre  que  le  Code  a  inséré  les  mots  :  «  sauf  les  conven- 
tions différentes  des  parties.  » 

69.  Le  projet  de  la  commission  nommée  par  le  gouvernement 
en  Tan  IX  rejetait  péremptoirement  l'aval  porté  sur  la  lettre.  Il 
était  oppoâé  à  l'ordonnance  de  1673  ;  l'article  102  portait  : 
«  Cette  garantie  est  fournie  par  un  tiers  et  par  un  acte  séparé  ; 
«  —  les  effets  de  cette  garantie  sont  déterminés  par  les  conven- 
1  tiens  des  parties.  »  —  C'était  dénaturer  l'aval  et  n'en  faire 
qu'une  convention  privée  entre  le  donneur  d'aval  et  le  bénéfi- 
ciaire garanti  par  l'aval.  Mais  cette  rédaction  avait  été  suggérée 
par  la  pensée  que  l'aval  discréditait  la  signature  qu'elle  accom- 
pagnait publiquement.  —  Au  Conseil  d'État,  contrairement  à  la 
section  et  au  projet,  on  proposa  cette  rédaction  :  «  Le  donneur 
«  d'aval  est  tenu  solidairement  et  par  les  mômes  voies  que  les 
«  tireur  et  endosseur,  ««-  sauf  les  conventions  différentes  des 
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«  parties  «•  Vm>àl  est  donné  par  un  acte  séparé.  »  C'était  ad- 

mettre  que  Tacte  d'aval  devait  en  principe  être  porté  sur  la 
lettre,  mais  qu'alors  le  donneur  ne  poavait  en  rîf  n  modifier  son 
aval  qui  devait  demeurer  absolu;  tandis  que,  par  acte  séparé, 
toutes  modifications  seraient  permises  {procèi^terhal  du  29 jan- 
vier 1807).  A  la  séance  du  21  février  1807,  on  demanda  le  re- 
tranchement des  mots  «  si  Pavai  est  donné  par  acte  séparé,  » 
non  pour  dter  la  faculté  de  faire  aval  séparé  de  la  lettre^  mais 
pour  que  les  mots  «  sauf  les  conventions  différentes  des  parties  » 
se  rapportassent  également  à  l'aval  écrit  sur  la  lettre  et  à  l'aval 
par  acte  séparé.  En  laissant  l'article  tel  qu'on  l'avait  rédigé,  on 
aurait  pu  [en  signant  l'aval  «ur  ta  lettre]  détruire  des  conven- 
tions formées  par  voie  de  correspondance  (M.  Bigot-Préamened) 
et  empêcher  que  celui  qui  donne  Pavai  sur  la  lettre  ne  pût 
s'obliger  que  pour  partie  de  la  dette  (MM.  DEFERnoif  et  Bbrlicr). 
Aussi  M.  Locré  {Esprit  du  Code  de  commerce,  édition  de  181 1, 
t.  lly  p.  169)  en  a-t-il  tiré  avec  exactitude  cette  conséquence 
que  la  loi  avait  admis  le  système  du  tribunal  de  commerce  de 
Gand,  qui,  excluant  toute  distinction  entre  l'aval  donné  sur  la 
lettre  et  celui  qui  le  serait  par  acte  séparé,  avait  demandé  que 
l'article  fût  rédigé  ainsi  :  «  Les  effets  de  cette  garantie  sont  dé* 
«  terminés  par  la  convention  des  parties.  — *  En  cas  qu*elles  n*en 
«  aient  pas  fait  mention^  ils  sont  les  mêmes  que  ceux  qui  résultent 
«  de  l'acceptation  de  la  lettre  de  change.  » 

70.  Jusqu'à  présent  nous  avons  établi  par  l'état  du  droit  sous 
l'ordonnance  de  1673,  par  l'économie  de  la  section  De  la  Lettre 
de  change  au  Gode  de  commerce,  par  le  texte  des  articles  141 
et  142^  par  la  manière  dont  ces  articles  se  sont  formés,  par  la 
faculté  laissée  aux  citoyengl  de' recourir  aux  contrats  de  droit 
commun  pour  le  cautionnement  des  lettres  de  change  à  créer 
ou  à  fournir^  que  le  §  Ylll  au  Gode  de  commerce  n'a  pour  objet 
que  la  lettre  de  change  prise  individuellement,  actuelle  et  exis- 
tante au  temps  de  l'aval,  et  que  la  faculté  de  faire  l'aval  par 
acte  séparé  n'avait  rien  changé  au  droit  et  ne  s'appliquait  qu'à 
l'aval  qu'on  aurait  pu  mettre  sur  la  lettre  de  change  actuelle  et 
existante.  Il  est  temps  de  passer  aux  conséquences. 

G'est  un  aval  parfait  que  celui  placé  sous  une  copie  de  la 
lettre  de  change,  ou  même  que  celui  qui  énonce  la  lettre  de 
change  existante.  —  L'aval  placé  au-dessous  d'un  bordereau 
de  lettres  de  change  fournies  par  le  tireur  ou  par  un  endosseur 
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k  QB  BMtMu  porteur  des  traites^  est  tout  autsi  parfait^  quoi- 
ftt'il  offre  des  ineoBYéDieniB  doat  on  pariera  plus  tard. 

L'aval  d'mie  leitre  de  change  existante  aérait  toui  aussi  ta- 
lahle^  s'il  était  donné  par  lettre  missive^  puisque  la  loi  ne  le 
défeod  paa  i  toute  lettre  missive  qui  oontieni  un  engagement 
demandé  est  UB  acte)  et  c'eaten  ce  sens  qu'on  peut  dire  qne  la 
loi  n'a  pas  réglé  la  rorme  de  TaTat  ;  mais^  d'après  nos  principes, 
aae  lettre  naissî^  par  laquelle  un  particulier  demanderait  sous 
sa  garantie,  à  un  banquier  de  prêter  à  un  tiers,  sur  la  lettre  de 
einnge  queeeitti^ci  tirera  demain  pour  une  somiQe  déterminée 
aar  telle  maiaoD  de  banque  d'une  autre  plaoe  de  commerce)  pour 
telle  échéance^  ne  aérait  paa  un  aval  proprement  dit,  mais  un 
cautionnement  civil.  Ce  n'est  qu'une  lettre  de  crédit. 

Tl*  Gedi  parait  subtil  f  mats,  en  matière  de  liberté,  il  faut 
a'eo  tenir  à  la  déanarcation  tracée  par  la  lei,  et  rien  n'est  d'une 
matière  plus  déliée  ni  plue  subtile  qu'une  ligne  de  dëmarcaiion. 
8i  donc  le  Code  de  commerce,  en  admettant  l'aval,  ne  l'a 
âdaiia  que  pwr  la  lettre  de  change  actuelle,  la  promesse  de 
garantir  le  payement  à  son  échéanee  de  la  lettre  de  change  à 
tirer  demain  n'eat  pas  Utt  aval. 

Il  faut  bien  quMl  ea  soit  ainsi,  même  pour  une  aeule  lettre 
Rechange,  ou  qu'on  puisse,  même  quand  on  n'est  que  simple 
particulier,  promettre  comme  donneur  d'aval  la  garantie  d'une 
ïengae  aérie  de  lettre»  de  change  à  créer  par  un  tiers  \  il  n'y  a 
pas  de  milieu.  Ce  qui  doit  être  pour  l'unité  doit  l*être  pour  la 
pluralité,  la  série,  la  collection  ou  Véventualité  des  lettres  de 
ehange  à  créer  ou  à  négocier,  même  dans  l'avenir. 

Or  notr0  doctrine  n'est  pas  contraire  au  cautionnement  des 
lettres  de  ehange  à  créer  (Y.  n^  61  et  n*  67)  ;  elle  se  borne  à  dire 
qoe  ce  cautionnement  préalable  n'est  point  un  aval  ni  pour  la 
lettre  de  change  unique  du  lendemain,  ni  pour  la  pluralité  pro- 
mise à  des  époques  hitures  :  un  contrat  spécial  inventé  par  le 
commerce  et  pour  le  commerce  doit  être  réduit  à  sa  spécialité; 
et  au  delà,  on  doit  rentrer  dans  le  droit  commun. 

D'où  la  conséquence  que  Taval  de  eette  espèce  n'est  pas  de 
la  compétence  du  tribunal  de  commerce,  s'il  a  été  souscrit  par 
un  non-commerçant,  même  quand  il  contiendrait  le  mot  aval^ 
même  quand  le  signataire  se  dirait  expressément  donneur  d'aval 
dèa  à  présent  des  lettres  de  change  à  créer.  L'aval  n'est  acte  de 
commerce  pour  un  simple  particulier  qu'autant  qu'il  est  Tait 
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dans  les  circonsIftDoeii  précisées  par  les  artides  141  etl4S.— 
Ainsi  le  prétendu  donneor  d*aYsl  de  leUres  de  change  à  créer, 
quoique  assigné  directement  avec  les  débiteurs  de  la  traita 
échue,  proposera  et  devra  obtenir  son  renvoi  an  tribunal  ciyfl, 
1  moins  que  le  demandeur  ne  prouve  que  le  cautionnement  ne 
se  rattache  en  fait  à  une  opération  de  commerce  que  le  non- 
commerçant  a  faite  avec  le  débiteur  des  traites. 

72.  Mais  devant  les  tribunaux  civils  sera-t*il  déchargé  de  la 
contrainte  par  corps  ? 

Si  l'acte  par  lequel  il  a  cautionné  les  lettres  de  change 
futures  ne  porte  pas  soumission  expresse  à  la  contrainte  par 
corps,  et  n*est  qualifié  que  de  cautionnement  ou  de  garantie,  il 
n*est  pas  tenu  par  corps. 

Si  l'acte  est  déclaré  fait  d  titre  d*aval  (titre  erroné),  il  restera 
par  les  juges  civils  à  décider  en  fait  si  ces  mots  emportent  la 
soumission  à  la  contrainte  par  corps. 

Nous  avons  dit  oui,  presque  absolument  (V.  n*  32),  pour  le 
donneur  d'aval  sur  la  lettre  de  change  échue,  mais  non  payée^ 
même  quand  il  n'agit  que  par  bienfaisance,  parce  qu'il  est 
averti  par  l'article  142  qu'il  est  tenu  par  tes  mêmes  vûiee  que  le 
débiteur  principal,  et  qu'il  s'est  soumis  à  la  contrainte  par  corps 
en  choisissant  les  mots  «je  donne  aval,  »  au  lieu  des  roots  «  je 
cautionne.  • 

Nous  ne  serons  pas  aussi  afflrmatif  sur  la  question  actuelle, 
parce  que  le  prétendu  aval  n'en  est  pas  un.  Quand  on  cautionne 
des  lettres  à  créer,  et  qu'on  déclare,  en  cas  de  non-payement 
par  le  futur  débiteur,  se  soumettre  à  la  contrainte  par  corps, 
on  use  de  la  faculté  donnée  par  l'article  2060,  5%  —  Le  mot 
ara/ peut  n'avoir  été  employé  que  par  erreur,  sans  que  le  sous- 
cripteur ait  su  qu'il  lut  était  régulièrement  permis  de  le  rejeter. 
—  D'un  autre  côté,  le  souscripteur  peut  l'avoir  employé  avec 
l'intention  de  déclarer  qu'il  se  soumettait  à  la  contrainte  par 
corps  comme  si  l'aval  était  régulier.  Ainsi  dans  l'aval  régulier 
dont  nous  parlions  n""  32,  Tarticle  142  fournissait  rinterpréta- 
tion  ;  mais  dans  notre  espèce  actuelle  l'emploi  du  mot  aval  laisse 
un  doute  spr  la  volonté.  C'est  au  juge  à  décider  cette  question  par 
voie  d'interprétation  ;  et  si  les  circonstances  et  l'interprétation 
4'aroènent  à  décider  qu'il  y  a  contrainte  par  corps,  ce  ne  sera 
pas  la  contrainte  par  corps  résultant  de  l'article  142  du  Code  de 
commerce  ni  de  Tarticle  l^  de  la  loi  du  17  juillet  1832  qui  devra 
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être  proDoocée,  mais  la  contrainte  par  corps  civile  résultant 
de  l'article  2060^  §  5%  au  Code  Napoléon. 

73.  Si^  comme  nous  l'avons  dit,  les  deux  modes  différents 
d'aval  de  la  lettre  de  change  (sur  la  lettre  ou  par  acte  séparé) 
produisent  les  mômes  obligations  de  droit,  au  nombre  de  ces 
obligations  est  la  solUariU  avec  le  tireur^  accepteur  ou  endos- 
seur garanti  envers  le  tiers  porteur,  quel  qu'il  soit»  de  la  lettre 
de  change.  Cependant,  en  fait,  quand  l'aval  est  fait  par  acte 
séparé;  le  tiers  porteur  peut  ne  pas  connaître  l'aval.  C'est  même 
pour  qu'il  ne  le  connaisse  pas,  au  moins  jusqu'à  l'échéance,  que 
la  loi  a  permis  l'aval  séparé;  c'est  pour  éviter  que  l'aval,  connu 
du  public  quand  on  le  met  sur  la  leitre,  ne  déprécie  la  signa- 
tare  du  tireur,  accepteur  ou  endosseur  qui  a  eu  besoin  de  ce 
secours.  Le  béoéflciaire  de  l'aval  a  donc  la  faculté  de  se  taire 
jusqu'au  moment  où  la  traite  lui  vient  en  retour,  et  de  ne  dé* 
voiler  l'aval  séparé  que  par  action  récursoire  contre  le  donneur 
d'aval  en  même  temps  qu'il  agit  contre  son  cédant  garanti. 
Le  porteur  n'a  pas  de  reproche  à  lui  faire,  puisque  le  porteur 
n'a  pas  connu  l'aval  séparé  au  temps  de  la  négociation. 

74.  Delà  une  question  fort  grave.  Le  bénéficiaire  de  l'aval  peut* 
il  licitement  avant  l'échéance  décharger  le  donneur  d'aval  ?  Je  ne 
le  crois  pas.  Je  ne  puis  penser  qu'en  permettant  l'aval  séparé,  le 
législateur  l'ait  converti  en  une  contre-lettre  qui  n'aurait  d'effet 
qu'entre  le  donneur  et  le  bénéficiaire  de  l'aval  (C.  Nap,  1321)* 
Ainsi  prêt  à  tomber  en  faillite,  le  bénéficiaire  de  l'aval  pourrait 
se  faire  des  fonds  par  la  remise  au  donneur  de  l'aval  qu'il  n'a 
pas  transmis  à  l'endosseur  subséquent.  Ce  serait  contraire  à  la 
bonne  foi,  à  la  nature  de  l'aval  et  à  celle  des  négociations. 

En  effet,  l'aval  séparé  étant,  comme  l'aval  sur  la  lettre,  la 
garantie  du  payement  de  la  lettre  de  change,  est,  comme  l'aval 
sur  la  lettre,  un  engagement  envers  les  tiers  porteurs  et  un 
accessoire  de  la  lettre  de  change.  La  négociation  d'une  lettre 
de  change  contient  une  vente  de  la  lettre  et  par  conséquent 
vente  de  tous  les  droits  accessoires  qui  y  sont  attachés  au  jour 
de  la  négociation  faite  par  le  bénéficiaire  de  l'aval.  Qae,  par 
indulgence,  une  loi  nouvelle  permette  à  ce  bénéficiaire  de  re- 
tenir la  garantie  accessoire  pour  ne  pas  discréditer  son  cédant 
jusqu'à  l'époque  où  la  mise  à  exécution  de  son  titre  accessoire 
deviendra  utile  au  porteur,  on  le  comprend  sans  peine  ;  mais 
qu'elle  lui  permette  de  regarder  comme  sa  chose  un  acces-^ 
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soire  de  la  chose  Tesdae»  c^eei  ooDtraire  i  la  probité  ooBHner^ 
ciale,  c'est  contraire  aux  articies  1614  et  1615  da  Code  Népofc 
lëon.  Noua  devons  l'aeeeaioire  de  ta  «hoae  Tendue)  même  qaatad 
nous  ne  saurions  pas  qu'il  existe.  L'afal  séparé  raetant  anx 
mains  de  celui  à  qui  il  a  été  remis  n'est  do^  qo'ua  ddpdt  qu'il 
est  tenu»  s'il  vient  à  faillir^  de  remettre  aïk  tiers  parteor  da  la 
lettre  garantie,  et  qae  oehii«oi  revendiquerai!  eomma  sa  cboas 
dans  ia  faillite)  s'il  en  avait  oonnaiBsanea%  -^  Moas  limilanoM 
ce  que  nous  venons  de  dire  en  deux  oiroonatanoea  :  1^  qnattd 
l'aval  séparé  portera  formellement  que  l'aval  n'a  été  donné  que 
dans  l'intérêt  du  seul  bénéûciaire,  et  8*  au  eas.eà  il  fciait  r»^ 
mise  de  l'aval  avant  que  d'avoir  transada  la  lettre  par  la  voie 
de  l'ordre. 

Les  observations  que  nous  venons  de  iUre  prouvent  combien 
l'ordonnance  de  1673  avait  été  sage  de  supprimer  l'aval  eépaf4 
du  titre.-*-  il  n'est  bon  qu'à  faire  supposer,  oontrairement  an 
texte  de  l'article  141^  que  l'aval  ne  garantit  plus  ta  lettre  eile^ 
même^  quoique  la  loi  le  dise  formellement,  et  qu'il  n'est  ml 
contrat  qu'entre  le  donneur  d'aval  et  son  bénéficiaire,  oe  qui 
n'est  pas,  sous  peine  de  le  confondre  avec  la  coatre^tettre  civile 
de  Tarticte  1321,  pour  laquelle  il  n'eût  pas  été  besoin  de  l'ar^ 
ticle  142  du  Code  de  commerce. 

76.  Nous  demandons  pardon  au  lecteur  de  cette  digressioé 
et  nous  rentrons  dans  notre  sujeL  Nous  avons  borné  l'aval  à 
l'aval  individuel  d'une  lettre  de  change,  ou  de  plusieurs  lettrel 
de  change  existantes  actuellement  et  comprises  boub  ttû  même 
bordereau.  (Y.  n*  70.)  Nous  savons  bien  que  cet  aval  eelleetif 
de  plusieurs  lettres  de  change  a  un  inconvénient  quand  le  béné* 
ficiaire  négocie  les  lettres  de  change  ainsi  garanties  chacune  à 
des  tiers  porteurs  différents.  On  ne  peut  pas  à  la  foie  le  remeUm 
aux  divers  porteurs^  Mais  un  inconvénient  ne  change  pas  la 
nature  d'un  acte.  L'acte  peut  être  déposé  dans  un  dépôt  public, 
duquel  chaque  porteur  tirera  les  copies  ou  extraits  relatih  &  la 
garantie  de  la  lettre  de  change  qui  est  isolée  entre  ses  mains. 

Mais  là  se  borne  la  possibilité  d'un  acte  séparé  portant  le 
nom  d'avaL  Au  delà  de  cette  poesîbilité,  tous  les  traités  par 
lesquels  on  déclare  répondre  qu'un  tiers  payera  les  lettres 
de  change  et  billets  à  ordre,  présents  ou  futurs,  qu'il  foumflU 
à  la  personne  dont  on  déclare  répondre  ne  sont  pas  des  avab, 
quoi  qu'en  disent  les  auteurs  et  la  jurisprudence ,  et  nous  m 


iXAttUf  DcanniAL.  fil 

ùorneevoM  pat  qu^il  paisae  y  avoir  des  avala  particaliera  et  des 
avala  géoëmux.  -^Tout  aval^  même  par  acte  séparé^  est  né- 
cesaaireaMBt  paKiculier  à  uflie  ou  pluaieura  lettres  de  chaaga 
actoeUemeot  exisCaotes.  Au  delà,  ce  sera  BécessairemeQi  ca»- 
tîoDQeoMHiC^  OHvarture  de  crédit,  lettre  de  crédit^  ou  ioui  aatps 
coBtral  Dommé  ou  innommé^  —  Ce  ne  serait  pas  u^  aval,  et  le 
simple  particulier  qui  Taurait  souscrit  sans  y  avoir  un  ialérM 
comnercial,  ne  serait  pas  contraigoable  par  corps;  à  moins 
ifu'il  DB  s'y  fiU  Boumis  expressément,  parce  que  l'article  WOO» 
§  S\  né  s'oppose  pas  à  ce  qu'on  se  soumette  à  la  contrainte  par 
corpe  pour  les  opérationa  futures  du  cootraignable  qu'on  eau-* 
4ioDne. 

76.  SouB  l'influence  de  ces  observations,  nous  allons  main» 
tenant  Faire  oonnsitre  les  principaux  arrêts  rendus  sur  la  ma«> 
tière,  et  taîssar  au  lecteur  à  juger  si  notre  opinion  générale  eft 
vraie  ou  fausse,  et  si  les  arrêts  sont  suffisants  pour  la  détmirêc 
Nous  las  plaoeroos  par  ordre  chronologique. 

I.  Ajel,  di.  cw.  %i  juin  1816  (aff.  Saghnes).  Une  garantie 
donnée  le  4  mai  1811  par  un  non-commerçant  pour  favoriser 
les  relations  d'intérêts  entre  un  négociaDt,  son  ami,  et  un  ban^ 
quier^  augmenter  même  le  crédit  de  cet  ami,  et  par  laquelle  0e 
non- commerçant  »e  porté  garant  H  débiteur  principal  dee 
soBMUes  que  le  banquier  a  déjà  prêtées  ou  pourra  prêter  par 
bitletB  ou  lettres  de  change  H  comptée  couranU  jusqu'à  conour^ 
renoe  de  la  somme  de  50,000  francs,  séonit  tout  ce  nui  estexifé 
pêr  t'articie  142  du  Code  de  commerce  pour  comîituer  un  aval^ 
et  en  le  décidant  ainsi,  Tarrêt  dénoncé  avait  fait  une  juste 
application  dudit  article,  et  parconséquent  n'avait  pas  violé  Ibb 
artideB  631  et  633  du  Code  de  commerce. 

Observations. 

La  vraie  question  du  procès  était  une  question  de  compé- 
tence :  la  maison  veuve  Boissier  fils  et  Ck>mp*  pouvait-elle 
traduire  devant  le  tribunal  de  commerce  Saghnes  comme  don»- 
neur  d'aval?-^  Elle  alléguait  que  pour  les  mêmes  causes 
Saghnes,  non-coraroerçant  avait  déjà  accepté  trois  fois  le  tri*- 
bunal  de  commerce,  et  que  l'acte  était  un  aval.  L'arrêt  de 
Montpellier  dû  31  août  1813  repoussa  le  premier  moyen,  parce 
que  t  «'agissant  divine  inoompétence  rofîoila  maHmm^  on  no 
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«  pouvait  tirer  aucune  fin  de  non-recevoir  des  acquiesoenDonts 
«  donnés  par  Saghues  à  la  juridiction  du  tribunal  de  commerce;» 
mais  elle  adopta  le  second,  «  qne  l'acte  était  un  aval  séparé, 
€  et  que  l'aval  soumettant  celui  qui  le  fait  aux  mêmes  obliga- 
c  tions  que  le  premier  débiteur,  le  tribunal  de  commerce  était 
<  compétent  à  cause  de  la  nature  spéciale  de  l'acte;  »  en  d'autres 
termes,  que  l'aval  était  acte  de  commerce. 

Hais  de  là  résulle-l-il  que  la  Cour  de  Montpellier  et  la  Cour 
de  cassation  aient  entendu  juger  que  l'on  pouvait  donner  pour 
lettres  de  change  d  créer  un  aval  en  vertu  de  Tarlicle  141? 

Nullement  :  car,  bien  que  l'acte  porte  «  ou  pourra  fréter j* 
le  récit  qui  se  trouve  dans  Sirey  (ancienne  -coltect.,  t  XVI»  1. 
413),  a  dit  clairement  que  quelques  jours  après  le  4  mai,  Ro- 
quefeuil ,  principal  débiteur,  était  en  faillite.  Rien  n'indique 
qu'il  y  ait  eu  de  nouvelles  lettres  de  change  fournies  à  l'époque 
ide  la  faillite. 

Ainsi  la  garantie  ne  portait  en  réalité  que  sur  les  sommes 
prêtées  au  4  mai ,  et  nous  pensons  que  oe  qui  a  déterminé  la 
Cour  de  Montpellier,  ce  sont  les  termes  de  Vaeie  fait  en  double 
écrit,  par  lequel  Saghnes  se  portait,  non  pas  seulement  caution, 
mais  pour  gâtant  et  principal  déHieurf  ce  qui  est  bien  une  pro- 
messe do  faire  valoir.  —  Une  seconde  circonstance  de  fait, 
c'est  que  dans  ce  même  acte,  les  banquiers  s'engageaient  à  dé- 
charger Saghnes  d'un  aval  par  lui  donné  pour  pareille  somme, 
i  un  autre  banquier  six  mois  auparavant-^  ainsi  Saghnes  rache- 
tait par  là  sa  dette  commerciale  résultant  d'un  autre  aval.  Ces 
faits  que  M.  Darrieux  a  fait  valoir  dans  son  mémoire  ampliatif, 
ont  servi  à  démontrer  que  l'écrit  portait  sur  des  valeurs  com- 
merciales existantes  au  temps  de  sa  date,  et  non  sur  des  valeurs 
futures  ;  on  ne  peut  donc  tirer  de  cet  arrêt  la  conséquence  que 
Taval  entraîne  la  contrainte  par  corps  pour  des  lettres  de  change 
à  créer. 

II.  Bourgeê,  23  août  1823  (aif.  Imbert-Senly).  Jugé  qu'une 
lettre  de  crédit  de  M.  Imbert  et  de  M.  Senly  en  ces  termes  : 
«  Mous  vous  autorisons  pour  ouvrir  un  crédit  à  notre  fils  et 
«gendre,  le  sieur  Imbert-Senly,  jusqu'à  concurrence  de 
«  30,000  francs  pendant  un  an  à  compter  de  ce  jour,  savoir 
«  M.  Imbert  père  pour  la  somme  de  15,000  francs,  et  moi, 
«  Senly  père,  pour  pareille  somme,  »  est  un  aval,  par  acte  se- 
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paré,  de  toates  les  lettres  de  change  et  billets  à  ordre  que  le 
cautionné  fournirait  aux  banquiers,  par  la  raison  que  la  de- 
mande d'ouverture  de  crédit  suppose  que  le  négociant  cau- 
tionné livrera  des  billets  à  ordre  et  des  lettres  de  change  pour 
obtenir  des  deniers  ;  que  cette  manière  d'opérer  est  connue  de 
tous,  et  qu'il  faudrait  une  stipulation  formelle  pour  que  le  ban- 
quier prît  des  valeurs  étrangères  au  commerce. 

Observations. 
Ce  qui  justifie  cet  arrêt  à  nos  yeux,  c'est  qu'il  énonce,  dans 
ses  motifs,  que  le  sieur  Senly  père  était  commerçant,  et  qu'il 
n'était  pas  certain  pour  la  Cour  qu'Irobert  père  fût  retiré  du 
commerce  au  jour  de  l'engagement ,  de  sorte  que  la  lettre^ 
donnée  par  deux  commerçants  à  un  banquier  pour  ouvrir  un 
crédit  à  un  autre  commerçant,  est  en  elle-même  un  engagement 
entre  négociants  justiciables  du  tribunal  de  commerce,  et  8ou« 
mettant  à  la  contrainte  par  corps  (art.  631,  §  1«).  Mais  le  rai- 
sonnement de  l'arrêt  qui  regarde  cette  promesse  comme  un 
aval  n'en  est  pas  moins  erroné.  Les  cautions  ne  se  sont  pas 
portées  garantes  des  lettres  de  change,  mais  garantes  du  cré- 
dité et  de  la  somme  qu'il  devrait  ;  et  s'il  reste  débiteur,  les 
cautions  non  commerçantes  ne  sont  ni  justiciables  des  tribunaux 
de  commerce  ni  contraignables  par  corps. 

III.  Paris,  12  avril  1834  (aff.  JoUimon  de  Marolles).  Jol- 
limon  de  Marolles,  non  commerçant,  avait  écrit  à  la  maison 
Paravey  et  Comp*  de  Paris  :  «  Je  viens  ouvrir  un  crédit  de 
«  100,000  francs  sur  vous  à  M.  Glavery-Grard,  de  Saint-Pierre- 
«  Martinique,  dont  il  fera  usage  directement  et  sous  ma  garantie 

«  en  traites  àquatre-vingt-dit  jours  de  vue »  Jugé  que  cette 

garantie  n'a  pu  être  considérée  comme  un  aval,  parce  qu'elle 
ne  s'appliquait  pas  à  des  lettres  de  change  existantes  au  temps 
où  elle  avait  été  donnée,  et  que  l'article  142  du  Code  de  com- 
merce ne  parle  que  de  la  lettre  de  change  existante  au  temps 
de  la  garantie;  qu'ainsi,  bien  que  la  garantie  fût  civilement  va- 
lable, JoUimon  de  Marolles,  non  commerçant,  n'en  pouvait  être 
tenu  que  par  les  voies  de  droit,  comme  d'une  promesse  civile, 

et  non  par  corps. 

Observations. 

Notons  bien  que  si  JoUimon  de  Marolles  eût  été  négociant^ 
l'ordre  qu'il  donnait  à  Paravey  et  Comp«  d'ouvrir  un  compte  à 
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Clavcry-Grard  pour  lettres  de  change  à  créer  par  celui-ci>  eûit 
été  UD  ordre  de  crédit  donné  par  un  comnnerçant  à  un  com- 
merçant ;  un  engagement  entre  négociant  et  banquier^  qui  aurait 
çoumis  JollimoQ  négociant  à  la  juridiction  commerciale  (631» 
§  Vy  G.  com.)  et  à  la  contrainte  par  corps  pour  dette  commer- 
ciale (L.  17  avril  1832,  article  1^),  eans  qu'il  fût  besoin  de 
recourir  à  l'article  142  du  Code  de  commerce. 

Cet  arrêt  est  peut-être  celui  qui  dit  le  plus  formellement 
qu'une  garantie  de  lettres  de  change  à  créer  ne  peut  être  con- 
sidérée comme  aval. 

On  voit  d'ailleurs  qu'il  est  rendu  depuis  la  loi  de  18SÎ,  qnf 
a  fait  cesser  le  trouble  que  causait  autrefois  le  désaccord  des 
termes  entre  la  loi  de  Tan  V!  et  le  Gode  de  commerce. 

IV.  Rejet,  16  jMÎfi  1846;  PariXj  31  wm  1845  (aff.  BoomooI). 
La  promesse  donnée  par  une  mère  non  commerçanle  à  ihm 
maison  de  banque  «  de  garantir  à  cette  maison  tous  (es  effM 
«  que  ces  banquiers  tiendront  de  son  fils,  dans  le  cas  où  ils  ne 
«  seraient  pas  payés  par  1^  tireurs^  les  tirés  ou  remboursés 
«  par  son  fils,  et  ce,  jusqu'à  ce  qu'elle  ea  soit  déchargée  par 
Il  eux,  »  iCtsi  poifiC  un  aiml,  mais  un  cautionnement,  sans  dé* 
termination  de  sommes,  s'appliquant  aux  dettes  passées,  pré* 
sentes  et  futures  du  fils,  valable  d'après  les  artides  11S9  et 
4130  du  Gode  Napoléon. 

Observation. 

C'est  la  Cour  de  Paris  qui  a  jugé  que  la  promesse  de  lamèr^ 
n'était  point  un  aval.  Le  tribunal  de  commerce  avait  déclaré 
qu'il  y  avait  aval,  «  l'article  142  n'exigeant  point  que  le  mot  aval 
«  fût  exprimé  dans  l'acte  séparé  ^le  détail  de  la  lettre  ou  des 
«  lettres  de  change  ne  doit  pas  être  énoncé  dans  l'acte  pour 
«  qu'il  soit  aval,  les  articles  l4l  et  142,  ne  le  disant  pas  et  de- 
«  mandant  seulement  que  le  payement  soit  garanti  et  qu'il  le 
tt  soit  par  un  tiers,  et  se  rencontrant  ainsi  dans  l'espèce,  lea 
«  conditions  prescrites  par  la  loi  pour  l'aval,  garantie  donnée 
tt  par  un  tiers  pour  le  payement  d'effets  de  commerce.  ».«^ 
C'est  bien  l'axiome  de  la  pratique  :  toute  garantie  du  payement 
d'effets  de  commerce  est  aval. — La  Cour  royale  aréformé^et 
déclaré  qu'il  y  avait  caulionnement. 

La  question  d'aval  ne  s'est  pas  présentée  dans  Tespèce  devint 
ta  Cour  de  cassation* 
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V.  Rejet,  Ch.  cit.,  25  janvier  1847  (afiF.  Cauvel).  Le  29  dé- 
cembre 1841^  Cauvel,  négociant  à  Aoiiens,  écrivait  à  M,  bubos, 
banquier  à  Rouen  :  «  Dans  le  but  d'ôtre  utile  à  HM.  Potel  et 
«  Tavernier,  qui  ont  avec  votre  nnaison  des  relations  de  ban- 
.«  que^  je  viens  me  porter  garant  solidaire  de  cei  amis  envers 
«  vous,  d'une  somme  de  15^000  francs  pour  le  remboursemenl 
«  des  valeurs  qu'ils  pourront  vous  négocier  dans  le  courant  de 
«  l'année  1842,  de  lUanière  enfin,  que  si  MM.  PoLel  et  Taver- 
«  nier  étaient  dans  l'impossibilité  de  vous  remplir  leur  signa- 
«  ture,  vous  puissiez  me  (a  demander  jusqu'à  concurrence  delà 
•  somme  de  15,000  francs.  » 

En  avril  1842,  Potel  et  Tavernier  ont  suspendu  leurs  pave- 
ments. 

On  induit  d'un  des  motifs  du  jugement  dont  on  parlera  tout 
à  l'heure  1^  qu'avant  le  procès  auquel  cet  écrit  a  donné  lieU| 
Cauvel  a,  dès  la  suspension  de  payement,  prétendu  ne  rien  de- 
voir à  Dubos  faute  de  ne  lui  avoir  pas  dénoncé  les  protêts  faits 
sur  les  billets  négociés  à  Dubos  par  Potel  et  Tavernier^  et  que 
Dubos  n'a  alors  élevé  aucune  réclamation  ;  2**  et  de  plus  qu'il 
résultait  déjà  d'un  jugement  précédent,  que  la  garantie  de  Cau- 
vel avait  été  donnée  pour  des  valeurs  négociées  à  Dubos  par 
Potel  et  Tavernier  par  suite  de  la  mauvaise  position  des  sous- 
cripteurs et  endosseurs,  et  à  la  condition  d'un  recours  à  exercer 
contre  les  endosseurs  en  cas  de  non  payement. 

Ce  ne  fut  qu'en  octobre  1843  que  Dubos  assigna  Cauvel  de- 
vant le  tribunal  de  commerce  de  Rouen,  en  payement  da 
15^000  francs,  montant  du  principal,  intérêts  et  frais,  de  sept 
effets  de  cpmmerce  souscrits  par  divers>  qui  lui  avaient  été 
négociés  par  Potel  et  Tavernier  :  Cauvel,  négociant,  outre  Taj- 
légation  de  fait  dont  nous  avons  parlé,  prétendit  que  c'était  un 
aval  d'endossements  futurs,  et  que  dénonciation  lui  en  étai( 
doe.  —  Jugement  conforme,  le  1"  décembre  1843;  —  Le  15 
mars  1844,  arrêt  confirmatif  delà  Cour  de  Rouen,  et  le  25  jan- 
vier 1847,  arrêt  de  rejet  portant  «  qu'aux  termes  des  articles 
m  l4ly  142  et  187  du  Code  de  commerce,  le  payement  des 
«  lettres  de  change  et  billets  à  ordre  peut  être  garanti  par  un 
«  aval  ;  que  ledit  aval  peut  être  fourni  sur  l'effet  même  ou  par 
«acte  séparé;  qu'aucunes  formes  particulières  ne  sont  pre»- 
c  crites  pour  cet  acte,  et  qu'aucun  texte  de  la  loi  ne  s'oppose  â 
f  ce  qWÛ  soit  donné  pour  effets  futurs^  si  la  nature  des  effets^ 
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a  les  sommes  garanties  et  le  temps  assigné  aux  négociations 
a  sont  d'ailleurs  clairement  établis  ;  qu'en  conséquence,  Tarrôt 
a  attaqué  en  décidant,  d'après  l'appréciation  de  la  convention 
c  des  parties^  que  l'engagement  du  défendeur  constituait  un 
<  aval,  n'a  violé  ni  les  articles  1134  du  Code  civil,  141  et  142 
a  du  Code  de  commerce,  ni  aucune  autre  loi.  —  (La  seconde 
partie  de  l'arrêt  sur  la  nécessité  d'une  dénonciation  pour  Pavai 
des  endossements,  n'est  pas  de  notre  matière  actuelle). 

ObservaHùn. 

Ainsi,  à  notre  grand  regret,  nous  trouvons  un  arrêt  moderne 
de  la  Cour  de  cassation  qui,  par  voie  de  rejet,  il  est  vrai,  admet 
le  contrat  d'aval  des  effets  futurs. 

Notre  respect  pour  la  Cour  de  cassation  nous  défend  ici  toute 
discussion  de  principes  :  nous  avons  d'ailleurs  exposé  les  mo- 
tifs de  notre  opinion  contraire,  mais  au  moins,  il  nous  sera 
permis  de  dire  que  dans  cette  espèce,  il  sortait  des  mois  de  la 
convention  (  a  Agissez  de  manière  que  s'ils  étaient  dans  l'im- 
possibilité de  vous  remplir  leur  signatube,  vous  puissrez  me  ll 
demander,  d  ]  que  Cauvel  imposait  à  Dubos  de  l'avertir  du  non- 
payement  effet  par  effet;  cela  ressortait  encore  plus  d'un  juge- 
ment antérieur  portant  que  la  garantie  de  Cauvel  avait  été  don- 
née, à  la  condition  d'exercer  son  recours  contre  les  endosseurs 
en  cas  de  non-payement;  qu'ainsi  il  y  avait  faute  commerciale 
de  Dubos  envers  Cauvel  de  ne  l'avoir  point  averti  à  mesure  des 
défauts  de  payement.  Ainsi,  sans  recourir  au  contrat  d'aval,  on 
aurait  pu  juger  de  même  que  le  recours  était  perdu  parce  que  la 
convention  de  garantie  avait  été  faite  sous  la  charge  par  Dubos 
d'avertir  des  non-payements  à  mesure  des  manquements,  et 
dès  lors,  les  juges  du  fait  seraient  arrivés  au  même  résultat  par 
une  autre  voie,  l'imputation  d'une  faute  dans  l'exécution  de  la 
convention. 

VI.  Caen,  i4  janvier  1848  (aff.  Hamel).  Lefrançoîs,  mar- 
chand, avait  pris  le  24  novembre  1845  l'obligation  d'ouvrir  à 
Guilbert,  autre  marchand,  un  crédit  de  7,000  francs,  exigible 
dans  six  ans,  sur  billets  à  ordre  qui  seraient  fournis  par  Guil- 
bert et  renouvelés  à  leur  échéance.  Hamel,  beau-père  de  Guil- 
bert, intervint  à  ce  contrat  et  s'obligea  solidairement  à  payer 
Lefrançois  de  la  manière  ci-dessus  (c'est-à-dire  à  l'exigibilité 
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da  crédit).  Guilbert  ayant  manqué  à  ses  obligations  à  la  fin  de 
1847^  et  Lefrançois  ayant  recouru  contre  Hamel  pour  le  paye- 
ment de  la  totalité  de  la  créance^  la  Cour  vit  dans  cet  acte  un 
aval  par  acte  séparé  de  billets  à  créer,  mais  s'appuyant  sur  la 
fausse  interprétation  que  nous  avons  déjà  examinée  (V.  n'*  52 
à  57,  p.  26  et  suiv.)  des  articles  187,  636  et  suivants  du  Code 
de  commerce^  et  3  de  la  loi  du  17  avril  1832,  a  seulement  in- 
firmé au  chef  de  la  contrainte  par  corps^  le  jugement  de  con- 
damnation prononcée  contre  Hamel^  su  ti;ibunal  de  commerce^ 
parce  qu'il  avait  uniquement  souscrit  l'aval  par  des  raisons  de 
bienveillance  pour  son  gendre. 

Observation^ 

Selon  nous^  si  Hamel  devait  être  déchargé  de  la  contrainte 
par  corps,  c'est  uniquement  parce  qu'il  n'y  avait  pas  aval, 
mais  simple  cautionnement  du  crédit  par  un  non-commerçant 
n'ayant  aucun  intérêt  commercial  dans  l'affaire. 

VII.  Douai,  16  décembre  1848  (aff.  veuve  Vaillant).  Vital, 
agent  de  change  à  Dunkerque,  ouvrit  un  crédit  de  lOO^OOO 
francs  à  Picquet^  négociant  de  la  même  ville,  contre  ses  man- 
dats sur  Paris.  Ce  crédit  devait  s'étendre  du  7  décembre  1847 
au  31  décembre  1849;  les  mandats  devaient  être  renouvela- 
bles jusqu'à  l'extinction  du  crédit,  et  le  premier  de  chaque 
mois  à  partir  du  1*'  mars  1848,  Picquet  devait  faire  un  verse- 
ment de  5,000  francs  pour  l'éteindre. 

A  cet  acte  étaient  intervenus^  madame  Vaillant,  veuve  d'un 
notaire  de  Dunkerque,  et  M.  Vaillant,  notaire  en  ladite  ville, 
c  lesquels  ont  déclaré  se  constituer  les  cautions  solidaires  de 
a  H.  Picquet  et  s'obliger  solidairement  avec  lui  à  l'exécution 
a  pleine  et  entière  du  crédit  accordé;  déclarant  être  engagés 
a  envers  M.  Vital,  aussi  complètement  que  si  les  intervenants 
a  auxdits  titres  (c'est-à-dire  aux  mandats  ou  traites  sur  Paris) 
c  y  étaient  parties,  soit  comme  tireurs,  soit  comme  endosseurs; 
a  renonçant  à  toutes  exceptions  qu'ils  pourraient  élever,  soit 
«comme  non-négociants^  soit  de  toute  autre  manière  quel- 
«conque;  se  considérant  en  cette  occurrence,  comme  négo- 
«  ciants,  et  se  soumettant  à  toutes  les  conséquences  de  cette 
«  position.  ]» 

Picquet,  après  avoir  fait  usage  du  crédit,  tomba  en  faillite 
dan»  les  premiers  mois  de  1848.  M*  Vital,  poursuivit  deviint  le 
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tribunal  de  commerce  de  Dunkerque,  Texercice  de  sa  garantie 
contre  la  dame  veuve  Vaillant.  Le  tribunal  accueillit  la  demande, 
malgré  le  déclinatoire  de  cette  dame. 

Mais  la  Cour  de  Douai  déclara  ouvertement  rincompétence* 
La  soumission  au  tribunal  de  comn^erce  était  inopérante,  si  la 
dame  Vaillant  n'avait  pas  fait  acte  de  commerce  ;  or,  le  cau- 
tionnement, même  solidaire^  n'est  pas  en  soi  un  acte  de  com- 
merce. On  objectait  vainement  que  la  dame  veuve  Vaillant,  par 
ces  mots,  a  qu'elle  s*obligeait  comme  tireur  eu  endosseur ^  o 
s'était  portée  donneur  d'aval  :  l'aval  est  une  garantie  spéciale^ 
particulière  à  la  lettre  de  change  et  au  billet  à  ordre,  et  dans  ce 
cas,  le  créancier  doit  agir  directement  au  payement  des  effets 
garantis  de  cette  manière,  et  non  en  payement  du  cautionne- 
ment donné  an  compte,  d'après  le  principe  que  c'est  l'objet  de 
rajournement  que  le  juge  doit  prendre  en  considération  ponr 
statuer  sur  la  compétence. 

Observation, 

Cet  arrêt  parait,  au  premier  coup  d'œil,  très-favorable  à  notre 
opinion,  que  Ta  val  ne  peut  s'étendre  aux  lettres  de  change  à  créer  : 
cependant  nous  croyons  que,  sur  la  question,  il  ne  prouve  rien 
et  n'est  pas  concluant;  car,  il  a  posé  en  doctrine,  par  une  fausse 
interprétation  de  Tarticle  636  du  Gode  de  commerce,  que  nous 
avons  réfutée  ailleurs  (V.  n*"  52  et  suiv.)  que  l'aval^  par  acte 
séparé  ne  rend  pas  justiciable  du  tribunal  de  commerce^  et 
nous  pensons  le  contraire.  Aussi  déclare-t-il,  d'une  part^  que  le 
tribunal  de  commerce  n'ayant  pas  été  saisi  d'une  action  en 
payement  d'aval,  mais  en  payement  d'un  cautionnement  de 
crédit,  il  n'échoit  pas,  en  l'état,  d'examiner  si  l'appelant  était 
ou  non  passible  de  la  juridiction  commerciale,  par  application 
des  principes  relatifs  à  l'aval  ;  et  que,  d'autre  part,  il  était  éga- 
lement inutile  de  s'arrêter  à  l'examen  de  la  double  question  de 
savoir  si  le  cautionnement  dont  il  s'agissait,  pouvait  être  con- 
sidéré comme  une  convention  d'aval,  ou  si  cette  garantie  spé- 
ciale peut  être  donnée  pour  des  effets  futurs. — Nous  ne  devons 
donc  pas  regarder  comme  autorité  en  notre  faveur,  un  arrêt 
qui  déclare  n'avoir  pas  voulu  examiner  les  questions  de  droit 
en  elles-mêmes. 

VIIL  Biom,  19  juin  18^9  (aff.  Segret).  Henri  et  Hippolyte 
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dCEspiiichal  étant  débiteurs  de  la  maison  Comitid  et  Marche, 
en  vertu  de  nombreuses  lettres  de  change  ou  effets  de  com- 
merce^ lorsque  le  22  septembre  1842^  Léon  Segret  adressai 
cette  maison  une  lettre  par  laquelle  il  garantit  à  titre  d'aval^ 
jusqu'à  concurrence  de  15^000  francs,  les  sommes  dues  à 
quelque  tUre  que  ce  fût  à  celle  maison  par  lesdils  d'Espinchal, 
ledit  Léon  Segret  a  été  condamné  par  corps.  —  Ainsi  jugé 
que  lorsqu'un  non-commerçant  déclare  à  titre  d'aval  (l'arrêt 
le  pose  en  fait)  garantir  les  lettres  de  change  et  billets  à  ordre 
d'un  commerçant  existants  au  temps  de  Taval,  on. doit  donner 
à  l'aval  ainsi  qualifié,  tous  les  effets  que  lui  font  produire  les 
articles  141  et  142  du  Code  de  commerce. 

Observation. 
La  seule  difficulté  de  cette  espèce  est  dans  les  mots  •  âtel 
iUre  que  ce  fui,  »  car,  ces  mots  ne  prouvent  pas  par  eux-mêmes 
que  le  garant  sût  que  les  débiteurs  avaient  fourni  des  lettres 
de  change  et  des  billets  à  ordre.  Hais  ces  mots  retalés  dans 
l'exposé  cèdent  devant  l'arrêt  même  qui  dit^  par  voie  d'inter- 
prétation, que  le  non-commerçant  a  déclaré  avoir  garanti  à 
titre  d'aval  des  lettres  de  change  et  des  billets  à  ordre  d'un 
eoromerçant  existants  au  temps  de  l'aval.  —  La  solution  est 
conforme  à  nos  principes  dans  les  termes  de  l'arrêt  seulement, 

IX.  Rejet  9  11  juillet  1859  (aff.  Valadier).  Voici  une  espèce 
singulière  où  notre  opinion  semble  être  en  défaut.  Nous  nous 
bornerons  d'abord  à  bien  retracer  les  faits  d'après  ce  qui  res- 
sort des  jugements  et  arrêts.  Depuis  la  création  de  la  maison 
Harty-Delavigne,  M.  Valadier,  commis  de  M"*  Marty,  a  toujours 
négocié  chez  M.  Bataille  les  valeurs  de  celte  maison  ;  il  en  re- 
cevait les  contre-valeurs  en  espèces  ;  il  était  dans  l'habitude  de 
cautionner  chaque  valeur  remise.  — Valadier  élâit  commis  :  les 
jugement  et  arrêt  le  constalent.  Ëlait-il  commis  intéressé?  Les 
arrêts  sont  muets  sur  ce  point,  quoique,  dans  notre  conscience, 
il  soit  impossible  qu'il  en  ait  été  autrement,  à  cause  du  long 
temps  qu'ont  duré  les  opérations  ;  et  ce  qui  paraît  certain,  c'est 
qu'au  moins  il  était  facteur  de  ladite  Marty-Delavigne*,  à  l'effet 
de  lui  procurer  des  fonds  chez  bataille,  sur  les  valeurs  com- 
merciales qui  entraient  dans  ses  effets  à  recouvrer.  —  Cela  dura 
usqu'au  21  octobre  1850.  —  A  la  date  du  21  octobre  1850, 
M.  Valadier  donna  à  M.  Bataille  une  garantie  générale  conçue 
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en  ces  termes  :  a  Je  garantis  à  M.  Bataille  tous  les  effets  que 
a  M"*  Marty-Delavigne  fournit  par  ma  signature,  »  et,  dans  le 
fait,  signa  tous  les  effets  :  Faladier  pour  Af*  Marty  jusqu'en 
1854,  sans  donner  aucune  garantie  particulière  ni  endossennent 
comme  auparavant.  —  Â  cette  époque,  Bataille  voulut  exercer 
une  retenue  sur  chaque  effet  à  lui  négocié,  pour  porter  cette 

,  somme  au  crédit  de  son  compte.  Yaladier  résista  ;  M"*  Marty 
accepta,  et  depuis  lors,  c'est  par  l'intermédiaire  de  son  fils  que 

■  les  négociations  ont  été  faites. 

En  1858^  le  sieur  Çalaille  demanda  au  sieur  Yaladier,  devant 
le  tribunal  de  commerce  de  Castelnaudary ,  une  somme  de 
27,782  francs  pour  le  montant  de  18  lettres  de  change  qu'il 
avait  garanties  avant  leur  création  par  l'aval  du  21  octobre 
1850,  effets  écrits  et  signés  par  lui  pour  le  compte  de  M"'  Marty- 
Delavigne.  Le  tribunal,  par  jugement  du  3  avril,  déclara  que 
cet'  écrit  était  un  aval.  Remarquons  bien  que  Yaladier  ne  se 
bornait  pas  à  demander  la  décharge  de  la  contrainte  par  corps; 
il  prétendait  probablement  que  sa  garantie  devait  se  borner  aux 
effets  qu'il  avait  remis  le  21  octobre  1850,  en  même  temps  qu'il 
écrivai  t  :  a  Je  garantis  à  M,  Bataille  tout  le$  effets  que  iT*  Marty* 
Delavigne  fournit  par  ma  signature,  d  La  vraie  question  alors 
était  de  savoir  si  malgré  les  termes  de  présent^  la  garantie  s*éten- 
drait  aux  effets  fournis  plus  tard  de  la  môme  manière.  Le  tri- 
bunal a  déclaré  qu'en  fait,  il  résultait  de  l'aveu  des  parties  et 
de  divers  faits,  que  la  garantie  embrassait  tous  les  effets  posté- 
rieurs. La  Cour  de  Montpellier,  &  son  tour,  a  déclaré  que  l'acte 
était  un  véritable  aval  commercial  ;  a  qu'il  n'était  pas  exact  de 
a  prétendre  que  les  créances  futures  ne  puissent  être  l'objet 
«  d'un  aval,  et  qu'il  est  certain  au  contraire  que  l'aval  peut  être 
«  donné  pour  assurer  le  payement  d'une  créance  qui  n'existe  pas 
«  encore,  mais  qui,  dans  l'esprit  des  contractants,  est  cepen- 
«  dant  déterminée  et  limitée;  et  d'ailleurs  que  la  créance  dont 
«  il  s'agit  rentre  parfaitement  dans  la  classe  de  ces  obligations, 
«  puisque  Yaladier  qui  s'engageait  le  21  octobre  1850  à  faire 
«  à  Bataille,  le  payement  de  tous  les  effets  que  la  dame  Marty 
«  fournirait  (la  Cour,  d'après  sa  conviction,  remplace  par  des 
«  termes  de  futur  les  termes  de  présent  qui  sont  dans  récrit), 
«  par  la  signature  de  lui ,  Yaladier,  restait  toujours  le  maître 
c(  d'arrêter  la  somme  à  laquelle  s'appliquerait  son  engagement, 
<c  en  refusant  de  signer  au  nom  de  Marty.  »  Le  reste  de  l'arrêt 
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contient  les  raisons  de  fait  qui  Font  déterminé  à  juger  que 
récrit  s'appliquait  aux  négociations  futures. 

Sur  le  pourvoi,  arrêt- de  rejet  en  des  termes  admirables  de 
précision  et  de  clarté  :  et  Attendu  que  l'aval  donné  pour  des 
«  effets  de  commerce  à  créer  constitue  une  obligation  soumise 
«t  à  une  condition  suspensive^  c'est-à-dire,  à  la  création  de  ces 
<K  effets  )  mais  que  l'accomplissement  de  la  condition  rend  l'obli- 
«  gation  définitive  et  ne  permet  plus  à  celui  qui  Ta  consentie 
a  de  se  soustraire  à  son  exécution  ;  attendu  qu'alors  que  le 
a  donneur  d'aval  doit  être  et  est  le  créateur  pour  compte  d'au- 
«  trui  des  effets  dont  il  garantit  le  payement,  le  fait  de  cette 
«  création,  en  même  temps  qu'il  accomplit  la  condition  néces- 
«  saire  à  l'existence  de  cette  obligation,  en  fixe  l'objet  précis, 
a  rétendue  et  la  durée  ;  que  dès  lors  aucun  principe  de  droit 
«  ne  s'oppose  &  la  validité  d'un  aval  de  cette  nature  ;  attendu 
a  qu'il  est  déclaré  en  fait  par  Parrêt  attaqué,  que  l'aval  souscrit 
c  le  21  octobre  1850,  par  Yaladier,  pour  tous  les  effets  que  la 
c  femme  Marty  fournit  à  Bataille  par  la  signature  Yaladier, 
c  s'appliquent  à  dix-huit  lettres  de  change  par  lui  créées  posté- 
er  rieurement  pour  le  compte  de  la  femme  Marty,  commerçante, 
a  à  des  échéances  et  pour  des  sommes  déterminées  et  négociées 
c  à  Bataille;  qu'en  condamnant  Yaladier  par  corps  et  solidaire- 
a  ment  avec  la  femme  Marty  à  en  payer  le  montant,  la  Cour 
c  impériale  de  Montpellier  a  fait  une  juste  application  des 
c  articles  141  et  142  du  Code  de  commerce.  » 

ObserviUian. 

Nous  avons  voulu  rassembler  tous  les  arrêts  notables  sur  la 
matière ,  et  surtout  ce  dernier  arrêt,  juste  au  fond,  et  d'une 
vérité  exacte  exprimée  en  termes  aussi  philosophiques  que 
juridiques.  Il  semble  ruiner  notre  opinion;  et  c'est  justement 
pourquoi  nous  avons  voulu  le  placer  sous  les  yeux  du  lecteur. 
Cependant ,  il  n'a  pu  ébranler  notre  (Conviction  et  nous  n'en 
pensons  pas' moins  que  jamais  la  loi  n'a  permis  de  donner 
aval  de  lettres  de  change  ou  d'effets  de  commerce  qui  ne  sont 
pas  encore  créés. 

C'est  justement  le  mérite  intrinsèque  de  la  rédaction  de  cet 
arrêt  qui  nous  a  fait  craindre  un  retour  de  jurisprudence  en 
faveur  des  avals  d'effets  à  créer,  et  qui  nous  a  déterminé  à 
nous  occuper  de  cette  étude. 
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Remarquons  bien  que  l'espèce  est  singulière,  et  que  le  lec-* 
teur  doit  prendre  les  motifs  réunis  pour  obtenir  le  vrai  sens 
juridique  de  Tarrêt. 

Si  Ton  s'arrêtait  au  premier  motiF,  il  en  résulterait  que  la 
déclaration  d'un  non-commerçant  qu'il  entend  garantir  toutes 
les  lettres  de  change  que  telle  personne  fournira  à  tel  banquier^ 
pendant  le  cours  de  telle  opération,  ou  pendant  six  mois,  ou 
jusqu'à  révocation  du  mandat,  serait  un  aval.  Nous  avons  dit 
ci-dessus,  n**  67,  en  nous  emparant  de  la  rédaction  de  ce  motif^ 
mais  çn  substituant  au  mot  aval  les  mots  garantie  ou  caution- 
nement^  que  ce  motif  était  juridique  pour  toute  garantie  pro- 
mise pour  l'avenir,  et  qu'un  pareil  contrat  est  obligatoire^  mais 
qu'il  n'est  point  un  aval. 

Ce  qui  a  déterminé  la  Cour  de  cassation,  ce  n'est  pas  le  pre- 
mier motif  seul»  mais  l'adjonctign  du  second  motif,  en  ce  que 
le  donneur  d'aval,  étant  en  même  temps  donneur  d'aval  et 
créeur  pour  compte  d'autrui  des  effets  dont  il  garantissait  le 
payement,  ce  donneur  d'aval,  accomplissait  lui-même  la  con- 
dition, qui  faisait  naître  l'obligation  de  garantir  et  en  fixait  lui- 
même  l'objet  précis,  l'étendue  et  la  durée. 

De  la  combinaison  de  ces  deux  motifs,  l'arrêt,  réduit  à  son 
espèce,  juge  seulement  que  la  promesse  de  garantir  les  lettres 
de  change  qu'on  tirera  et  qu'on  signera  plus  tard  pour  le  compte 
d'autrui,  est  un  aval  valable  de  toutes  les  lettres  de  change, 
que  le  promettant  tirera  plus  tard  dans  les  conditions  fixées 
par  récrit  primitif. 

On  ne-doit  pas  isoler  le  premier  motif  du  second,  si  l'on 
veut  avoir  la  chose  jugée j  parce  que  la  Cour  de  cassation,  tout 
élevée  qu'elle  est,  ne  juge  que  des  espèces^  et  que  ses  motifs 
ne  sont  pas  des  arrêts. 

Et  si  l'on  examinait  bien  le  fait,  peut-être  devrait-on  dire 
que  Valadier  qui  jusqu'au  21  octobre  1850,  avait  fourni  ga- 
rantie particulière  de  chacun  des  effets  de  la  dame  Marty,  en 
déclarant  audit  jour  par  écrit  qu'il  garantira  à  Bataille  les  effets 
que  la  dame  Marty  fournira  pas  la  signature  de  lui^  sieur  Va- 
ladier, n'a  pas  donné  un  aval  dans  le  sens  de  l'article  l4l  da 
Code  de  commerce;  mais  que  pour  éviter  les  doubles  engage- 
ments qu'on  avait  fait  jusqu'alors,  il  a,  audit  jour,  promis  que 
sa  signature  sur  les  effets  pour  compte  de  la  dame  Marty^ 
vaudrait  à  la  fois,  pour  M.  Bataille,  comme  engagement  de 
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II**  Marty  par  procureur,  et  comme  aval  de  Valadier  pour 
chaque  effet.  S*il  a  promis  le  21  octobre  1850,  qu'à  l'avenir,  sa 
propre  signature  aurait  un  double  effet  au  profit  de  Bataille,  il 
n'a  pas  ce  jour-là  donné  un  aval  ;  il  a  seulement  fait  la  promesse 
qu'à  l'avenir  sa  signature  vaudrait  aval  sur  chaque  billet  que 
M"*  Marty  fournirait  par  son  mandataire  Valadier,  sans  qu'il  fût 
besoin  d'un  aval  distinct  de  la  signature  du  mandataire.  Chaque 
billet  signé  postérieurement  Faladier  pour  Dame  Marty  est 
donc  l'exécution  de  la  promesse,  et  contient  le  véritable  aval, 
tel  que  Valadier  et  Bataille  sont  convenus  qu'il  sera  formulé;  et 
n'a  ricD  de  contraire  aux  principes  que  l'aval  ne  s'applique  qu'à 
des  lettres  de  change  actuellement  existantes,  puisque  le  fait 
physique  de  la  signature  par  le  donneur  d'aval  n'a  lieu  qu'au 
moment  de  la  négopiation  de  chaque  billet  à  celui  pour  qui, 
par  une  convention  antérieure,  la  signature  Valadier  doit  pro- 
duire effet  dans  une  double  qualité. 

Une  espèce  si  singulière  ne  peut  donc  pas  être  détournée  à 
nue  antre  espèce  quelconque.  COIN-DEIiSLE. 
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ROOVBAU  RAFFOftt  ^fii&tmt  AU  ROI^    PAR   LA  COmiSSlON,    Lï  Z  BARS  ISdO. 

Tmiatt  f«  M.  t^MmtviLtB,  eonsMUer  à  la  Coar  Inipériale  de  Paris. 

(SmU  K) 

S  7.  —  Dês  casiers  judiciaires. 

Le  paragraphe  tmtqae  de  Tarticle  43  détermine  TorganTsation 
immédiate  du  registo  criminal  (que  les  Français  appellent  ca- 
siers judidaires)  comme  un  des  moyens  les  plus  importants 
pour  la  préveniioR  des  crimes  et  la  répression  de  la  récidive. 

Sam  an  compte  coarantde  Véiai  moral  de  l'individu  ao  point 
de  Toe  de  la  criminalité,  il  est  impossible  de  réprimer  les  réci-* 

dives.  Mais  ce  compte, comment  le  faire? Bonneville  a  résolu 

cette  quesitioo  par  le  moyen  des  eoiiers  judiciaires^  c'est-à-dira 

^  V.  tome  VfU,  page  &00  (numéro  de  décembre  1860). 
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par  Id  loealisatian,  au  greffe  du  lieu  de  naissance,  de  toutes  les 
indications  judiciaires  concernant  chaque  condamné.  Ce  sys- 
tème,  dont  la  nécessité  a  été  soutenue  par  lui  alors  qu'il  était 
procureur  de  la  République  au  tribunal  de  Versailles  9  a  été 
adopté^  le  6  novembre  1850^  par  M.  le  ministre  de  la  justice 
Rouher.  11  donne  aujourd'hui  les  plus  précieux  résultats,  au 
triple  point  de  vue  :  de  la  répression  dts  récidives,  de  la  pureté 
des  listes  électorales  et  du  jury  et  de  la  moralisation  sociale. 

Aussi  est-ce  avec  juste  raison  qu'Achille  Horin  dit,  dans  son 
Dictionnaire  du  droit  criminel  .- 

«  L'établissement  des  casiers  judiciaires  est  une  des  plus  impor-^ 
tantes  améliorations  qui  y  depuis  longtemps ,  aient  été  introduites 
dans  r administration  de  la  justice  criminelle  ^  >• 

Des  bulletins  (boletins)  contenant  toutes  les  indications  rela- 
tives aux  individus  criminels  seront,  par  les  autorités  judiciaires 
du  royaume,  envoyés  au  greffe  de  l'arrondissement  du  lieu  de 
naissance  de  chaque  condamné.  Au  moyen  du  registre  criminel 
(registo  criminal),  constitué  par  la  réunion  de  ces  bulletins,  les 
tribunaux  pourront  être  immédiatement  et  exactement  rensei- 
gnés sur  les  habitudes,  les  antécédents,  le  signalement  de  cha- 
que accusé;  ils  pourront  même  au  besoin  trouver,  dans  ce  bul- 
letin, la  physionomie  du  condamné,  auquel  s'appliquent  les 
condamnations  relevées,  si,  comme  on  Ta  déjà  fait  en  France 
et  en  Angleterre,  on  voulait  compléter  les  indications  signalé- 
tiques  par  l'application  des  procédés  photographiques  *• 

Les  feuilles  courantes  [folhas  corridas)  qui  existent  chez 
nous,  depuis  les  ordonnances  (liv.  V^  tit.  125  '),  et  auxquelles 
se  réfère  Je  Code  de  procédure  dans  ses  articles  1033  et  1005, 
sont  en  réalité  le  germe  de  cette  institution  ;  car,  comme  disent 
Pereira  et  Souza,  dans  leurs  Premières  lignes  sur  la  procédure 
criminelle  *,  «<  la  feuille  courante  est  exigée  par  nos  lois  à  l'effet 
•  do  savoir  si  l'accusé  est  coutumier  du  fait  (costumado  a  delin" 
«  quir),  »  et  parce  que  les  hautes  considérations  émises  sur  ce 

^  Ye  LoccHiiation  des  renseignements  judiciaires, 

'  BonnevlHe,  De  ^amélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  64S  à  706. 

*  De  Philippe  d'E»pagne,  sur  les  feuiUes  courantes,  V.  la  charte  royale  da 
80  avril  1622,  l'édit  du  21  janvier  1655,  etc.,  et,  depuis  la  nouvelle  réforme» 
Us  instructions  du  ministère  de  la  justice  de  février  1834,  4  novembre  1839> 

4  juin  1844,  etc. 

*  $236,  note  2.  —  Hendes  et  Castro,  Pract,  lusil.,  part.  I,  liv.  5,  cap.  1, 

5  4,  n»  59. 
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SDJet  par  Manuel  Lopcz  Ferreira^  dans  sa  Pratique  criminelle  *, 
indiquent  clairement  le  but  et  la  nécessité  de  cette  institution. 
Mais  la  feuille  courante^  telle  qu'elle  existe  aujourd'hui  en  Por- 
tugal, est  bien  loin  de  répondre  au  but  du  registo  criminal  ou 
des  catiers  judiciaires.  Les  livres  de  culpabilité  de  chaque 
greffe,  auxquels  se  réfère  l'article  1000  du  Code  de  procédure, 
alors  qu'ils  seraient  convenablement  organisés  et  qu'ils  con- 
tiendraient les  renseignements  les  plus  précis,  ne  peuvent 
suppléer  à  la  localisation  et  conceniration  de  toutes  ces  indica- 
tions dans  le  lieu  de  naissance  de  chaque  condamné. 

Nous  ne  pouvons  donc  nous  empêcher  d^insister,  avec  toute 
l'énergie  dont  nous  sommes  capables,  pour  l'établissement  du 
registo  criminal^  afin  de  ne  pas  voir  se  reproduire  chez  nous 
ce  dont  se  plaignait  jadis,  en  France,  Legraverend  :  «  Il  peut 
arriver  fréquemment,  disait-il,  que  la  récidive,  quoique  réelle, 
reste  ignorée  ou  ne  puisse  être  établie,  lorsque  le  deuxième 
crime  ou  délit  est  commis  loin  du  lieu  oili  l'a  été  le  premier.  Le 
coupable  profite  alors  de  cette  ignorance  ou  du  défaut  de 
preuves  •.  » 

S  8.  —  Dei  exécutions  capitales. 

La  commission  est  convaincue  que  les  exécutions  sur  la 
place  publique,  loin  de  produire  l'effet  qu'on  en  attendait,  exer- 
cent sur  la  multitude  la  plus  pernicieuse  influence.  Déjà  en 
1822,  l'avocat  Tonelli,  de  Florence,  dans  le  journal  VAntologia^, 
considérait  ce  spectacle  comme  immoral  et  dangereux  pour  le 
peuple.  Le  D'  Richard  Whately,  archevêque  protestant  de  Du- 
blin, s'est  élevé  avec  force  contre  la  publicité  des  exécutions 
dans  la  lettre,  qu'en  1832,  il  adressa  à  lord  Grey^;  la  même 
opinion  a  été  exprimée,  en  1838,  par  Victor  Foucher,  aujour- 
d'hui conseiller  à  la  Cour  de  cassation  de  Paris  ';  en  1841,  par 
on  membre  des  communes,  le  sieur  Rich,  dans  le  projet  qu'il 
présenta  à  la  Chambre  le  16  février  *  ;  en  1845,  par  Lieber,  pro- 

>  T.  111,  cap.  1,  n«*  1  à  35. 

*  Legraverend^  Traiié  de  la  législation  criminelle,  t.  II,  p.  606. 

*  Numéros  de  mai  1822  et  de  mars  1832. 

*  Thoughts  on  seeondary  punhhmentSf  in  a  letter  to  Earl  Grey;  LoQdon, 
1828. 

>  Sur  la  réforme  des  prisons  ;  Paris,  1838,  p.  05. 

*  Hantute,  De  ViniimidaAion  dans  le  système  des  peines  {Revue  du  droit 
français  et  étranger  de  1849,  p.  767]«. 
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fesseur  de  droit  dans  la  Colombie^  au  cours  d'une  lettre  qu'il 
adressait  à  Uittermaier  ';  la  même  année,  par  le  erirainaliste 
allemand  Abegg  *  ;  enfin  en  1848,  en  Belgique^  par  Quetelet  *. 

C'est  sous  l'empire  de  ces  idées  que  plusieurs  nations  se  sont 
déterminées  à  supprimer^  dans  les  exécutions  à  mort^  f  antique 
publicité,  sans  toutefois  lui  substituer  le  secret  qui  les  accom- 
pagnait dans  la  République  de  Venise. 

En  Amérique,  la  publicité  est  proscrite  dans  les  États  de 
I^ew-York,  Massachussets,  Pensylvanie,  Ohio,  Marylandetdans 
presque  tous  les  Ëtats  septentrionaux  de  TUnion. 

£q  Allemagne,  elle  a  été  abolie,  dès  1844^  par  la  diète  du 
grand-ducbé  de  Saxe-Altenbourg;  elle  Ta  été  plus  tard  dans 
la  principauté  de  Schwarzbourg-Sondersbausen,  par  la  loi  du 
14  aoûl  1847,  et,  la  même  année,  elle  a  été  supprimée  dans  le 
nouveau  Code  de  Prusse-,  enfin  en  ce  moment,  en  Belgique^  la 
suppression  de  cette  publicité  est  unanimement  proposée  par  la 
commission  de  révision  du  Code  pénal. 

Conformément  à. ces  précédents,  la  commission,  dans  Tart!- 
cle  111,  substitue  à  la  publicité  actuelle  des  exécutions  capi- 
tales une  autre  publicité,  qui  n'a  pas  les  mêmes  inconvénients, 
et  qui  rappelle  le  mode  usité  dans  les  Étata  qui  ont  admis  cette 
abolition»  La  commission  est  convaincue  que  ce  mode  nouveau 
d'exécution ,  loin  de  diminuer  l'impression  morale  que  cette 
peine  doit  produire,  la  rendra  au  contraire  plus  forte  et  plus 
durable. 

é 

$  9.  — 1>0  kl  dépertatien  {âegreâo). 

Dans  la  première  édition  du  projet,  on  avait  suivi,  pour  qua- 
lifier le  degredOf  le  système  de  l'article  50  du  Code  pénal,  qui 
considère  cette  peine  comme  aggravée  dans  nos  possessions 
d'Afrique  orientale.  Or,  ce  système  ne  peut  être  suivi  sans 
inconvénient;  car  il  existe,  dans  l'Afrique  occidentale,  des  lieux 
pareils  aux  pires  endroits  de  l'Afrique  orien/ole,  et  d'autres 
lieux  qui,  sans  être  aussi  durs  {asperas) ,  peuvent  constituer 
encore  un  degré  intermédiaire  entre  le  i^redo  ûmple  et  le 
degredo  aggravé. 

>  Rapport  adressé,  par  la  commission  chargée  dé  la  révision  du  Codepfu^ 
de  Belgique,  à  M,  le  ministre  de  la  justice;  Bruxelles,  1849. 
*  Ibidem, 
»  Du  système  social  f  Paris,  1848,  p.  319, 
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Par  ces  considérations^  la  commission^  dans  Tarticle  128,  a 
divisé  les  colonies  pénales  affectées  au  degredo  en  trois  catégo- 
ries :  —  la  première,  Mossamedes  et  Tarcbipel  de  Caho-Ferde 
(Gap-Vert);  —  la  seconde^  Angola  et  les  Iles  Santi-Thome  et 
Principe (Séini-ThomsiS  et  le  Prince);  — la  troisième,  Benguella, 
Moçambiquef  Bissan  et  Cacheu, 

Dans  cotte  classification,  établie  eu  égard  au  degré  d'influence 
du  climat  sur  les  condamnés,  la  commission  a  suivi,  autant  que 
possible,  les  indications  des  documents  et  rapports  officiels 
existant  au  ministère  de  la  marine  et  des  colonies^  elle  a  été 
spécialement  aidée  dans  Tœuvre  de  cette  répartition  par  M.  le 
conseiller  José  Tavarès  de  llaccdo,  qui,  avec  la  haute  intelli- 
gence et  la  courtoisie  bienveillante  qui  le  caractérisent,  s'est 
empressé  de  lui  fournir  les  plus  précieux  éclaircissements  ^ 

S  10.  —  Des  amendei. 

L'article  134  consacre  une  autre  innovation  :  c'est  l'applica- 
tion de  moitié  du  produit  des  amendes  à, rétablissement  de 
bienfaisance  du  lieu  dudéliL 

Jadis  le  roi  de  France,  saint  Louis,  reconnaissait  l'avantage 
de  cette  disposition  dans  sa  lettre  datée  d'Aigues-Mortes  aux 
agents  du  royaume  (en  1269).  Il  leur  écrivait  :  «  Quidquid  de 
portione  amendarum  nos  contigerii,  in  pauperes  volumus  ero* 
gari  *-  » 

Bien  que  presque  toutes  les  législations,  môme  la  nôtre,  aient 
plus  ou  moins  reconnh  l'excellence  de  cette  idée,  on  peat  dire 
que  sa  consécration,  comme  principe  général,  remonte  au 
Code  de  Sardaigne  de  1790. 

«  Tuile  le  pêne  pecuniarie s'applicheranno per  altro 

quarto  allô  spedale  délia  carità,  stabilito  nel  luogo  del  comesso 
dditto  *. 

Cette  règle  a  été  définitivement  consacrée  dans  l'article  31 
du  Code  du  Brésil  et  dans  l'article  241  du  nouveau  Code  d'Au- 
triche, du  27  mai  1852. 

1  Nous  avons  joint  comme  documents  deux  notes  relatives  aux  condamnés 
à  la  déportation,  depuis  1837  jusqu'à  1869,  et  aux  travaux  dans  la  prison 
de  Lisbonne,  de  1852  à  1859  ;  la  commission  doit  ces  renseiguemcnts  à  Vij^r- 
teUigent  magistrat,  substitut  du  procureur  du  roi,  M.  Manuel  P^ro  Serg4o 
de  Faria  Âievedo. 

<  BoonevUle»  De  l^améHoration  de  la  loi  crimineUe,  p.  99* 

>Ub.  iy,tit26,art.  11, 
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Si  celte  disposition  a  d'une  part  l'avantage^  comme  le  dit 
Bentham,  d'imprimer  à  la  peine  d'amende  une  plus  grande 
autorité  morale  aux  yeux  du  condamné;  de  l'autre,  en  faisant 
servir  l'amende  au  soulagement  de  la  misère^  on  fortifie  sin* 
gulièrement,  comme  Tobserve  Bonneville  \  par  l'influence  des 
idées  religieuses  et  charitables,  l'action  préventive  et  répressive 
des  crimes;  et  en  effets  le  produit  des  amendes  étant  ainsi  con- 
verti en  revenu  pour  les  établissements  de  bienfaisance  du  lieu 
du  délit,  tous  les  citoyens  honnôtes  de  la  localité  auront  une 
raison  de  plus,  une  raison  légitime,  honorable  de  concourir 
activement  à  la  recherche  et  à  la  répression  des  malfaiteurs  *  ! 

La  commission  n'a  pu  hésiter  à  consacrer  cette  disposition 
qui  est  logique ,  généreuse ,  morale ,  et  qui  profite  à  la  fois  au 
trésor,  à  l'ordre  public  et  aux  établissements  charitables. 

%\i.  —  De  VemprUonnement  préventif. 

La  commission  a  cru  devoir,  dans  l'article  143,  consigner  ce 
principe  :  que  la  justice  pourra  tenir  compte  au  condamne  de 
la  détention  par  lui  subie  avant  son  jugement  '.  Sur  ce  point 
nous  avons  adopté  l'article  62  du  Gode  de  Sardaigne,  qui  con- 
cède aux  tribunaux  cette  faculté  :  potrà  essere  computato,  » 

Entre  la  théorie  absolue  d'Hennequin,  qui,  dans  l'Assemblée 
législative  française  de  1850,  proposa  de  toujours  compter,  dans 
la  durée  de  la  pein^,  le  temps  de  la  détention  préventive,  et  le 
système  de  ceux  qui  n'en  veulent  jamais  tenir  compte,  nous 
nous  sommes  prononcé  pour  le  principe  de  la  computation; 
mais  nous  avons  eu  soin  de  faire  dépendre  l'application  de  ce 
bénéfice  des  circonstances  spéciales  qui  peuvent  le  motiver,  à 
savoir  :  la  détention  prolongée  sans  la  faute  de  Vinculpéy  appré- 
ciation qui  reste  abandonnée  au  bon  sens  [ao  bom  senso)  des 
tribunaux.  —  La  formule  du  Gode  de  Sardaigne  nous  a  paru 
préférable  et  aux  articles  104  et  105  du  Gode  de  Bavière  (de 
1813)  et  à  l'article  46,  n»  50,  de  celui  d'Autriche,  qui  tous  deux 
ont  consacré  cette  généreuse  doctrine  ^. 

^  De  V amélioration  de  la  loi  criminelle ^  p.  102.  —  Det  pénalitée  pécU'^ 
niaires;  Versailles,  1847. 

*  De  Vamélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  106. 

*  Bonneville,  De  Vamélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  478. 

^  Cette  doctrine,  si  pleine  d*équitë,  est  également  consacrée,  par  les  arti- 
cles 69,  70  et  71  du  Code  pénal  de  Toscane.  (Kote  du  trad.) 
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$  12.  —  2>tt  grâces. 

La  grâce  des  peines  correctiannelUê  n'a  pas  été  assojpltie 
aox  conditions  exigées  pour  la  grâce  des  peines  plus  graves 
{criminelles);  mais^  en  compensation^  le  paragraphe  unique  de 
rarticle*160  veut  que,  dans  ce  cas ,  le  pouvoir  puisse  toujours 
{sempre)  imposer  au  gracié  (solvable)  l'obligation  de  payer  cer- 
taines sommes,  à  titre  d'aumône  (de  e$mola),  en  faveur  de  ré- 
tablissement de  bienfaisance  du  lieu  du  délit  ^ 

Cette  idée  existait  déjà  dans  notre  vieille  législation,  comme 
il  appert  et  de  l'édit  du  7  novembre  1611,  qui,  pour  toutes  les 
grâces  expédiées  dans  les  Cours  souveraines,  exige  qu'on  ap- 
plique 200000  reis ,  par  année,  en  faveur  de  Tbôpital  Saint- 
AotoÎDe  de  Madrid ,  et  de  l'édit  du  2  octobre  1658 ,  qui  sanc- 
tionne les  instructions  du  2  septembre  1656.  C'est  là,  dik  reste, 
nn  point  sur  lequel  les  jurisconsultes  sont  d'accord  *. 

Ces  dispositions,  ainsi  que  celles  contenues  dans  notre  pre- 
mier rapport,  n'impliquent  dans  le  système  constitutionnel,  ni 
même  dans  le  régime  du  pouvoir  absolu,  aucune  atteinte  au 
droit  de  grâce  ;  elles  ne  sont  que  des  règles  raisonnables  et 
justes  pour  son  exercice;  règles  auxquelles  ne  peut  se  sous- 
traire aucun  des  pouvoirs  de  la  société ,  parce  qu'il  n'en  est 
aucun  qui  soit  absolu;  parce  que  le  droit  ne  peut  jamais  être 
arhiiraire  *.  Déjà,  dans  le  siècle  dernier,  un  jurisconsulte  portu- 
gais, écrivant  sous  l'empire  de  ce  régime,  n'hésitait  pas  à  dire  : 
«Nous  devons  admettre  que  le  prince  ne  peut,  sans  raison 
légitime,  pardonner  les  peines  des  délits;  et  qu*il  commettrait 
une  faute  grave  si,  dans  ce  cas,  il  n'agissait  avec  une  pleine 
connaissance  des  personnes,  des  tieuY,  du  temps,  et  après  s'être 
enqnis  de  toutes  les  circonstances  qui  accusent  (arguem)  ou 
défendent  {defendem)  les  coupables  \  ce  qui  est  d'autant  plus 
vrai  que  nos  lois  catholiques  n'ont  pas  def  pouvoir  absolu .  *» 

$  IS.  —  D»  Vindennité  (MX  incvi'péi  om  condamnés  reeùniMU  tfifiocmf#« 

L'indemnité  concédée  aux  citoyens  déclarée  innoceniSy  par 

*  BoniMTllle,  IVatl^  des  inst.  eompUm.  du  régime  pénitentiaire,  p.  161 
•tBalT.;  PariB,  GoUUod,  1847. 

*  BoonerlUe,  ilnd.,  p.  165  et  suiv. 

*  RomagDosi,  Genesi  del  diritto  pénale,  n^  1153. 

*  Manuel  Lopes  Ferreira,  Pratica  criminal;  Porto,  1767»  p.  157. 

xvuï.  a- 


130  RÉVIBION  DU  GODB  PÉNAL  POBTOGAU» 

suite  du  procès  en  réyision,  est  une  des  dispositions  nouvelles 
insérées  dans  le  projet  (art.  177). 

.  «  Le  droit  de  IMnnocenoe  reconnue  à  la  réparation  soeiala  est 
d'une  justice  si  manifeste  qu'on  semble  l'afiaiblir  en  le  diaca^  - 
tant 

M  La  société,  sur  des  indices  plus  ou  moins  oonclttantfl,  mats 
laissés  à  l'appréciation  et  direction  absolues  des  tribunaux,  se 
prend  à  soupçonner  d'un  crime  un  honnête  citoyen  ;  elle  rar** 
rête,  elle  l'interroge^  elle  le  jette  en  prison;  le  séparant  ainai 
de  tout  ce  qui  lui  est  cher  et  le  confondant  avec  lea  plus  grands 

coupables Hais  si,  finalement,  elle  reconnaît  qu'il  est  ifiM*- 

cent,  où  si  elle  découvre  son  innocence,  après  qu^il  a  été  con- 
damné, elle  doit  une  réparation  à  cet  homme  sur  qui  elle  a  jeté 
ses  soupçons;  qu'elle  a  humilié  par  une  accusation  fausse; 
qu'elle  a  arraché  à  ses  affaires,  à  sa  profession,  à  ses  affections 
domestiques  ;  qu'elle  a  livré  aux  rigueurs  d'une  incarcératioa 
préventive  et  peut-être  frappé  d'une  peine;  assujettissant  par  là 
sa  famille  entière  aux  mômes  tortures  morales  et  matérielles  *■  1  » 

«  Une  erreur  de  la  justice,  écrivait  Bentham,  est  déjà  par  ell^ 
même  un  sujet  de  deuil  ;  mais  que  cette  erreur,  une  fois  recoiH 
nue,  ne  soit  pas  réparée,  c'est  le  renversement  de  l'ordra 
social!  » 

«  Ce  droit  de  l'innocenee  a  été  presque  toujours  reconnu  en  , 
principe,  et  s'il  n'a  pas  encore  obtenu,  parmi  nous,  unesano» 
tion  légale,  claire  et  déterminée,  c'est  que  d'imprudents  décla»' 
mateurs  ont  persisté  à  l'exagérer  jusqu'à  l'absurdité,  et  qua  las 
défenseurs  plus  sages ,  tout  en  se  renfermant  dans  lea  vraias 
limites,  n'ont  pas  su  lui  assigner  une  formule  de  réaliaation 
pratiqtie*.  » 

Il  est  cependant  certain  que  cette  question  de  justioe  a  oom«- 
mencé  à  préoccuper  tous  les  esprits  généreux,  à  mesure  que 
l'action  répressive  s'est  concentrée  davantage  entre  les  mains 
de  la  société  et  que  la  responsabilité  de  l'accusation  injuste 
fut  passée  de  l'accusateur  particulier,  vis-à-vis  duquel  la  solu- 
tion était  simple  *,  aux  maios  de  Taccusateur  public* 

&  BonneviUe,  De  VaméHoration  de  la  loi  ûHminelkt  p.  40S  si  404. 

*  Bonneville,  De  V amélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  606  tt  talv. 

*  Sur  le  système  des  Grecs  et  des  Romains,  V.  BonneviUe,  p.  &06  et  saiv. 
—  Chez  nous,  lorsque  raccnsé  était  acquitté,  l'accusateur  était  condamné 
aux  tirais,  à  la  réparation  du  dommage  et  puni  de  poines  plus  ou  moins 
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La  Société  des  arts  et  belle»  lettres  de  ChàloDS-sur-Harnç 
proposa,  en  178 1^  un  prix  au  meilleur  écrit  sur  les  moyeus 
d'indemniser  les  inculpés  reconnus  innocents^  et  elle  couronnftît 
ex  (gquo  les  mémoires  de  Brissot  de  Warville  et  de  PhiiippoQ 
de  la  Madelaine^  » 

Quelques  années  plus  tard,  le  vertueux  Louis  XVI,  lepromo- 
tewr  et  le  martyr  de  la  liberté j  proclamait  à  la  face  du  pays  1^ 
droit  sacré  des  innocentes  victimes  de  Taclion  judiciaire  par 
son  ordonnance  du  8  mai  1788  \  —  en  1789^  les  États  du 
royaume  insistèrent  pour  la  réalisation  pratique  et  complète  du 
droit,  exprimant  dans  leurs  notes  les  sentiments  de  la  partie 
éclairée  de  la  nation  *.  —  Ces  sentiments  furent  reproduits  par 
le  marquis  de  Pastoret,  dans  son  ouvrage  sur  les  lois  pénales  'j 
par  le  savant  et  austère  magistrat  Duport,  dans  le  remarquable 
projet  de  procédure  criminelle  qu'il  souoietlait  è  l'Assemblé^ 
nationale  en  avril  1790;  par  Vivien  et  Bouchené-Lefert,  dans  les 
mémoires  soumis  en  1823  à  la  même  académie  de  Cbalons*; 
par  Merlin  *y  par  Legraverend  ^,  par  Faustin-Hélie  %  par  Bon^ 
neville*,  et  parmi  nous  par  l'illustre  Pascboal  José  de  Mello 
Freire,  dont  la  commission  est  heureuse  de  reproduire  les  com- 
pressions :  «  Quod  reus  absolutus^  qui  maxime  certe  incom-; 
moda  ob  sibi  objectam  adcusationem  pati  coactus  fuit,  innocent 
tamen  deprehensus ,  litis  praeterea  expensoM  solvere  teneatur, 
ab  omni  prorsus  humanitate  alienum  videtur.  Eas  igitur  quo? 
dammodo  societas  ferre  débet  ^  et  damnum  reo  sarcire  ve)  ex 

graves,  s'il  était  prouvé  avoir  agi  de  mauvaise  foi.  (Ord,,  llv.  V,  tit  118^ 
pr.  et  S  1). 

>  Idem,  p.  512» 

*  Idem^  p.  513. 

>  J>ei  lois  pénales,*  Paris,  1790. 

^  Qui  avait  de  nouveau  mis  au  concours  le  même  sujet. 
■  Rép",  de  juritp»,  y^  Réparation  civile» 

*  Législation  criminelle,  1. 1. 
'  Théorie  du  Code  pénal 

^  De  Vamélioration  de  la  loi  criminelle,  chap.  20  et  21;  De  Vindemniti  dme 
par  la  société  aux  citoyens  indûment  poursuivis  ou  condamnés, 

'  Les  ioculpéfl  reconnus  innocents  étaient  alors  tenus  de  payer,  non-seo- 
lement  les  frais  de  la  procédure  suivie  à  tort  contre  eux^  ma\B  lusqvL*auçf 
frais  de  VincarcératUm  qu'ils  avaient  injustement  sttbie.  Louis  XI  ût  cesier 
en  partie  ce  monstrueux  abus  par  son  ordonnance  de  novembre  1463, 
art.  14,  laquelle  est  ainsi  conçue  :  «  Item  enim  super  eo  quod  frequektvr 
aliquem  capl  et  incarceirari  contingit  et  causa  cognltâ^  ignoscentex  sas  »«' 
cuLPABiLEK  leperiri ,  et  nihilominùs  detineri  pro  geolagio  et  script^iiiflM*** 
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ferario  judiciali,  vel  ex  mulctis  pecuniariis,  quibus  veri  dclin- 
quenles  condemnantur.  Quemadmodum  fama,  honor  et  damoa 
quaecumque  sarcienda  sunt  reo,  vel  ejus  beredibus^  qui  post 
sententiam  latam  et  exsecutione  mandatam  innoceDs  adpa- 
ruit*.  » 

Quant  au  mode  de  réaliser  la  réparation  due  à  l'innocence 
reconnue,  la  commission,  après  avoir  pesé  tout  ce  qui  a  été  si 
bien  écrit  sur  cette  matière,  estime  que  les  vrais  principes  sont 
les  suivants  : 

1*"  L'indemnité  doit  être  à  la  fois  morale  et  pécuniaire*. 

2"*  La  première,  qui  a  pour  but  de  réparer  l'honneur  offensé 
d'un  honnête  citoyen,  doit  consister  dans  la  publication  par 
voie  des  journaux,  et  par  Tafflche  dans  les  lieux  publics,  de  la 
sentence  qui  a  acquitté  l'accusé  comme  innocentj  ou  qui  dé- 
clare innocent  Tindividu  condamné  par  suite  d'une  erreur  de 
la  justice.  C'est  le  système  que  prescrit  l'ordonnance  de 
Louis  XVI  \ 

'  3**  La  seconde,  qui  doit  réparer  le  dommage  souffert  par 
Tinnocent,  est  due  à  tout  accusé  absous  comme  innocent;  mais 
elle  ne  doit  pas  s'étendre  à  l'inculpé  absous  faute  de  preuves, 
comme  l'ont  prétendu,  par  exagération,  Duport,  Brissot-War- 
ville  et  autres  *. 

4**  Cette  indemnité,  s'il  y  a  une  partie  civile  en  cause ,  sera 
supportée  par  elle.  Dans  tout  autre  cas,  ou  si  la  partie  civile  est 
insolvable,  elle  doit  être  supportée  par  VÉtatK  « 

S 14.  —  Des  crimes  commis  par  la  voté  de  la  presse. 

Nous  avons  introduit  dans  cette  seconde  édition  du  projet 
^quelques  dispositions  nouvelles   indispensables  au  sujet  des 

Goncessimos  quod  nallufl  qaamvts  captas  et  incarceratus  fuertt  et  demûm 
OHifiNo  INNOCENS  et  SINE  coLPA  repcrtuB,  si  ad  solvendum  hujus  modo  geo- 
lagiam  aut  scripturam  ab  hoc  factam  aliquatenùs  teneatur  si  absque  vehe- 
menti  et  Justà  susplcione  incarceratus  fuerit.  »  —  François  I*'  généralisa 
cette  réforme  par  son  ordonnance  de  1539.  Louis  XIV  la  reproduisit  dans  sa 
célèbre  ordonnance  de  1670,  qui  met  les  frais  et  les  dommages-intérêts  à  la 
charge  de  la  partie  qui  succombe.  {Note  du  trad,)  V.  Bonneville,  De  VaméL 
de  la  loi  crîm,,  p.  510. 
^  InstiLjuris  erim.  lusitani;  Olisipone,  1794,  tit.  20,  $  10. 

*  Uonneville,  De  V amélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  618 

*  Ibid.,  p.  516. 

*  Ihid.,  p.  521. 

*  lUd,,  p.  521. 
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crimes  commis  par  la  voie  de  l'impressioD;  ainsi  Tarlicle  55 
élablit,  pour  qualifier  les  auteurs^  une  règle  spéciale  qui  était 
exigée  par  la  nature  spéciale  de  ces  sortes  de  crimes*,  ainsi  le 
D*  17  de  l'article  58  déclare  circonstance  aggravante  le  fait 
d'avoir  commis  le  crime  par  le  moyen  de  la  presse.  Comme, 
d'après  le  projet  de  la  commission,  ces  crimes  seront  à  l'avenir 
soumis  aux  dispositions  du  Gode,  il  devenait  nécessaire  de 
placer,  dès  à  présent,  ces  principes  dans  la  partie  générale. 

Bien  que  la  commission  se  réserve,  dans  le  rapport  sur  la 
deuxième  partie  du  projet,  d'émettre,  au  sujet  de  cette  espèce 
de  crimes,  des  considérations  plus  développées,  elle  ne  peut 
s'empêcher  de  faire  remarquer  que  si,  d'une  part,  elle  a  dû 
bannir  toutes  les  dispositions  qui  entravent  la  liberté  de  ré- 
pression de  la  pensée,  liberté  que  la  commission  respecte 
comme  tous  les  autres  droits  de  l'homme,  elle  a  dû  également 
écarter  toutes  celles  qui  tendraient  à  pousser  le  respect  dé  la 
liberté  jusqu'à  protéger,  par  une  tolérance  absurde,  les  abus  et 
la  licence.  Ce  sont  là  des  écueils  que,  de  l'aveu  de  tous,  on  n'est 
pas  jusqu'à  ce  jour  parvenu  à  éviter.  Autrefois  par  exemple, 
tandis  que  l'injure  verbale^  plus  légère  à  coup  sûr  que  l'injure 
par  la  voie  de  la  presse,  pouvait  ôtre  punie  de  Temprisonnement, 
celle-ci,  bien  que  plus  grave,  ne  pouvait  être  punie  que  d'une 
amende  insignifiante.  Et  de  même  n'avait-on  pas  remarqué'que, 
sous  le  prétexte  de  protéger  la  liberté,  on  permettait  d'attaquer 
la  Charte  constitutionnelle,  et  avec  elle  les  principes  les  phis 
solides  du  droit  naturel* 

Et  de  fait,  si  l'article  145,  §  3,  garantit  à  chacun  le  droit 
d'exprimer  et  de  communiquer  sa  pensée  par  la  parole  et  par 
Véeriturej  et  de  la  publier  par  la  voie  de  la  presse  y  c'est  bien 
évidemment  sous  la  responsabilité  de  Pabus.  La  Charte  regarde 
comme  aussi  sacré  le  droit  d'exprimer  sa  pensée  par  la  parole 
que  par  la  voie  de  l'impression  ^  la  liberté  de  parler,  comme  la 
liberté  d'écrire.  Le  droit  est  le  même  ;  les  modes  de  l'exercer 
peuvent  varier  sans  en  altérer  la  nature  et  la  valeur  juridiques  ^ 

Les  crimes  commis  par  la  voie  de  la  presse  rentrent  dans  la 
règle  générale  des  autres  crimes ,  avec  cette  différence  qu'ils 
peuvent  être  aggravés  parce  qu'ils  sont  commis  par  un  mode 

<  Bounlnl  Serbati,  FUesofia  del  diritto,  t.  î,  p.  660>695.  —  Ghassan,  Dé^ 
lUs  et€tmtTaventi<m  (ie  la  parole,  de  Neriture  et  de  la  preste;  Paris^  1861, 
tomel. 


184  BÉTUIOn  DtJ  GODB  PÉNAL  P0RTU0A16. 

qai  les  tend  plas  grates,  A  raison^  soit  de  la  plos  grande  alarme 
qoMls  peuvent  caaser  à  la  société ,  soit  du  plus  grand  dommage 
qui  peut  en  résulter  pour  roSensë. 

Maintenant,  quelle  influence  ces  considérations  anront-<$lle8 
sur  la  loi  de  procédure  ;  c'est-à-dire  les  crimes  de  la  presse  de- 
troût-ils,  comme  tous  les  autres  crimes,  être  jugés  par  le  jury, 
on  déférés  aux  tribunaux  correctionnels,  suivant  la  peine  à  leur 
égard  édictée?  Od  devront-ils  être  toujoura  jugés  par  le  jury, 
on  seulement  quand  ils  seront  de  nature  politique? 

Ce  sont  I&  des  questions  étrangères  au  Code  pénal  et  qui 
rentrent  dans  la  sphère  du  Code  de  procédure. 

S  !&•  —  Comidéraiiofu  /inaiei. 

La  commission  ne  peut  s'empêcher  de  faire  remarquer  que, 
tout  en  s'attachant  dans  son  travail  à  suivre  le  progrès  de  la 
science  et  de  la  législation  criminelle,  elle  n'a  pu  dédaigner 
Télément  hittoriqiie.  Elle  a  vu  avec  honbeur  que  plusieure  des 
dispositions,  aujourd'hui  proclamées  par  la  science,  existaient 
déjà,  du  moins  en  germe,  comme  elle  a  eu  ^occasion  de  l'indi- 
quer, dans  l'antique  jurisprudence  des  autres  peuples  et  jusque 
dans  nos  propres  lois  du  Portugal.  Malheureusement  ces  dispo- 
sitions avaient  été,  jusqu'à  ce  jour,  l'objet  d'un  dédain  immé- 
Hté  au  sujet  duquel  un  écrivain  moderne  s'exprime  en  ces 
termes  :  «  Il  advient  souvent,  dit-il,  que  l'homme  marchant 
droit  devant  lui,  dans  la  ligne  du  progrès,  est  obligé  de  délais- 
ser sur  sa  route,  et  sans  le  savoir,  plus  d'une  richesse,  plus 
d^un  objet  précieux,  plus  d'un  germe  fécond;  mais  arrive 
bientôt  le  moment  où,  éclairé  par  un  secret  instinct,  il  retourne 
en  arrière  pour  recueillir  ce  qu'il  avait  d'abord  dédaigné  ^  de 
même,  après  avoir  assisté  à  la  rapide  décrépitude  de  tant  de 
prétendues  nouveautés,  il  va  redemander  le  principe  du  pro- 
grès, ta  sève  de  rajeunissement,  le  feu  sacré,  aux  vieilles  inspi- 
rations, aux  antiquités  toujours  neuves  et  toujours  vertes  M  ^ 
Également  convaincu  de  cette  vérité  et  s'efforçant  d'en  formuler 
le  résultat,  M.  Guizot  disait  avec  raison  à  l'Académie  fran- 
çaise :  «  L'heureux  accord  du  respect  du  passé  et  des  tendances 
irrésistibles  ver»  l'avenir,  des  traditions  fortes  et  des  grandes 

<  I. Salvador,  Parîr,  Rome,  JérwaUm,  ou  la  qitêiiim  r$liffi$m$  su 
XIX'  tiède f  ParU,  1860, 1. 1,  p.  23. 
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«Bpéranoes,  est  prëcitémaïkt  le  problème  qui  eftt  posé  devanl 
notre  époque  '«  » 

Ce  eereit  un  malheur^  eu  effet,  si  la  législation,  qui  tend 
incessatnikient  A  projeter  ses  rameaux  vers  Tavenir,  oubliait  que 
ëes  ntcinei  sont  dans  le  passé  I  Le  droit  marche  comme  loi 
nations  elles-mêmes  ;  sa  physionomie  varie  avec  celle  de  la  so» 
eiété;  ses  conditions  d'existence  changent  ainsi  que  celles  des 
États;  mais  il  ne  perd  jamais  le  type  spécial  qui  le  distingue. 

Chaqae  peuple,  quelles  que  soient  les  grandes  et  continues 
dàdtations  que  subit  sa  situation,  garde  toujours,  avec  son  indi- 
tidnalitë  physiquei  le  sentiment  de  son  individualité  morale.  Le 
droit  exprime  ce  sentiment;  et,  à  travers  les  vicissitudes  des 
siècles,  il  conserve  toujours  des  vestiges  plus  ou  moins  évidents 
de  sa  physionomie  primitive.  C'est  que  la  chaîne  du  temps, 
telle  forte  que  soit  la  violence  que  les  révolutions  emploient 
pour  la  détruire,  ne  cesse  de  se  dérouler  avec  son  inaltérable 
et  majestueuse  constance  ;  c'est  qu'enfin  «  le  fHUêi  n'abdique 
jamais 9ê$ droite*.  » 

Là  législation  du  Portugal  au  XIX*  siècle  n'est  pas  une  légis^ 
lation  spontanée,  sans  lien  avec  le  passé,  sans  trait  d'union  qui 
la  rattache  aux  traditions  antiques  des  nations  et  du  genre  hu- 
main. A  la  superficie  même  du  nouveau  sol  juridique,  nous 
rencontrons  en  abondance  de  riches  matériaux  appartenant  à 
notre  ancien  droit  et  à  notre  vieille  jurisprudence. 

La  véritable  science  consiste  à  savoir  discerner  et  allier  dans 
Tétude,  comme  dans  l'élaboration  des  lois,  les  deux  grands 
éléments  du  droit  :  Vêlement  historique,  ^ui  le  complète  en  lui 
donnant  la  réalité,  et  Vêlement  philosophique,  qui  le  féconde  en 
l'entraînant  dans  la  région  des  idées.  Le  fait  et  la  pentée^  la 
matière  et  Vespritf  voilà  les  principes  immuables  du  droite 
parce  qu'ils  sont  les  principes  essentiels  de  l'homme!..... 

S 16.  —  CoUdbùratien  des  criminalistes  étrangert. 

Aux  illustres  jurisconsultes  qui  ont  consenti  à  aider  la  com« 
mission  dans  son  épineuse  tâche,  et  qu'elle  a  déjà  signalés  à 

*  En  ISltt,  lors  de  la  réception  de  M.  de  Montalembert 

*  Klimrath,  Estai  sur  l'éhtde  hUiorique  du  droit  et  son  utilité  pour  Vin- 
terTprétatian  du  Code  civil*  —  «  Multa  renasceniur,  quajèmeetidere^,,  t 
(Ror.) 
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Votre  Majesté  à  la  fin  de  son  premier  rapport  \  elle  doit  ajooier 
Hauss,  crîmînaliste  distingué,  professeur  à  rUoiversîté  de 
Gand  et  rapporteur  de  la  commission  de  révision  du  Code  pénal 
de  Belgique^  et  Edouard  Calmels,  avocat  près  la  Cour  impériale 
de  Paris^  fort  connu  en  Europe  par  ses  travaux  sur  la  propriété 
littéraire  et  artistique. 

La  commission  se  fait  un  devoir  de  réitérer  à  tous  ces  savants 
jurisconsultes  Texpression  de  sa  reconnaissance^  et  spéciale- 
ment à  Bonneville  de  Marsangy,  conseiller  à  la  Cour  impériale 
de  Paris,  dont  les  très-importants  travaux  sur  le  projet  eussent 
pu  former  un  volume  %  et  qui  se  propose  de  publier  à  Paris  ane 
traduction  «de  notre  nouveau  Code,  accompagnée  d'une  intro- 
duction historique  et  d'un  commentaire  approfondi,  offrant^  sur 
chaque  article,  les  documents  les  plus  récents  de  la  science  et 
de  la  législation  comparée. 

Bien  que  le  précieux  concours  prêté  à  la  commission  par  ces 
éminents  jurisconsultes  doive  rester  gravé  dans  le  cœur  de 
chacun  de  ses  membres,  Votre  Majesté  voudra  sans  doute  le  re- 
connaître, ainsi  qu'il  le  mérite  d'ailleurs,  et  comme  un  véritable 
service  rendu  à  notre  pays! 

En  terminant  ces  réflexions  sur  la  nouvelle  édition  de  son 
travail,  la  commission  s'empresse  d'ajouter  qu'elle  espère  bien- 
tôt soumettre,  à  votre  royale  appréciation  sa  seconde  et  der- 
nière partie  du  Code  pénal.  Si^  d'aventure.  Votre  Majesté  pen- 
sait que  les  efforts  par  elle  employés  pour  remplir  sa  mission 
n'ont  pas  été  infructueux ,  la  plus  vive  satisfaction  qu'elle  pût 
éprouver  serait  de  voir  donner  à  son  travail  la  consécration 
légale. 

«  La  gloire  de  l'écrivain,  a  dit  Filangieri,  est  de  préparer 
des  matériaux  utiles  à  ceux  qui  gouvernent  ^  » 
*—  «  La  gloire  des  gouvernements^  a  dit  Napoléon  I*%  est 

^  MM.  Mittermaier,  conseiller  privé  et  professenr  à  la  Faculté  de  droit 
d*Heidelbourg;  Bonneville  de  Manangy,  conseiller  à  la  Cour  impériale  de 
Paris;  Ortolan,  professeor  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris;  Molinler,  professeur 
à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

*  Ces  observations  ont  en  eflfet  été ,  par  les  soins  de  la  commission»  réu- 
nies et  reliées  en  un  volume  qui  a  été  déposé  dans  les  arctûves  du  ministère 
de  la  JosUee. 

"^  Filangieri,  De  la  science  de  la  légUlatùm, 


DE  l'indication  DB  LA  PXINK  DEVANT  LE  JURY.      i31 

de  savoir  se  servir  des  matériaux  qo'ils  ont  sous  la  main  ^!  » 
Dieu  garde  la  précieuse  vie  de  Votre  Msjestél 

Ufibonne,  le  3  mars  18S0, 

Antonio  de  Âzevedo  Hello  e  Carvalho,  président*. 

José  Antonio  Ferreira  Lima. 

ly  Levy  Maria  Jordâo,  secrétaire  et  rapporteur  \ 


K  LINDICATION  DE  LA  PEINE  DANS  U  DISCUSSION  DEVANT  LE  JURY. 

Par  M.  Eng.  Pibmgault, 
docteur  en  drolt^  procureur  impérial  à  Beanyaia. 

I. 

1.  Les  libertés  de  la  défense  en  matière  criminelle,  reconquises 
en  1789  à  la  suite  d'une  patiente  usucapion  de  deux  siècles  et 
demi^  sont  un  droit  pour  l'accusé  et  pour  la  société  elle-même, 

^  Napoléon  I*'.  {OEuvret  de  Napoléon  III,  1. 1,  p.  82.) 

*  V .  de  Mello»  ancien  membre  du  Corps  léglslaUf,  ministre  d'État  hono- 
raire, grand-croix  de  Tordre  royal  de  Saint- Jacques-de-VÉpée^  est  on  des 
plus  savants  conseillers  de  la  Cour  de  cassation.  Il  a  été,  au  sein  des  Certes, 
un  des  plus  ardents  promoteurs  des  réformes  radicales  que  réclamait  la 
législation  pénale  portugaise.  Ses  précédents  travaux  et  sa  longue  expérience 
des  matières  criminelles  lui  ont  fait  conférer  Thonneur  de  présider  à  la  grave 
et  difficile  tâche  qu'accomplit  la  commission  de  révision.    {Note  du  trad,) 

*  M.  le  D' Levy  Maria  Jordâo,  professeur  de  droit  pénal  et  membre  du 
célèbre  institut  de  Coimbra,  avocat  à  la  Cour  de  cassation ,  membre  de 
FAcadémie  royale  des  sciences  de  Lisbonne,  avocat  de  la  maison  régnante 
de  Bragance,  auditeur  général  du  ministère  de  la  marine  études  colo- 
nies, etc.,  etc.,  commandeur  de  l'ordre  du  Christ,  etc.,  est  auteur  du  meil- 
leur commentaire  qui  existe  en  Portugal  sur  le  droit  crimineL  II  est  un  des 
jeunes  Jurisconsultes  qui  font  le  plus  d'honneur  aux  écoles  française  et  alle- 
mande, dont  il  a  Jadis  suivi  les  cours  et  dont  il  est  parvenn,  avec  autant  de 
succès  que  d'éclat,  à  concilier  les  doctrines  Juridiques  et  à  propager  la  légi- 
time influence.  Sa  renommée  et  ses  infatigables  travaux  le  signalaient  natu- 
rellement à  la  haute  confiance  du  roi.  Le  nouveau  Gode  pénal  portugais  ne 
pouvait  avoir  un  plus  éminent  interprète.  Le  nom  de  M.  Jordfto  restera 
attaché  au  Code  pénal  de  Don  Pedro  Y  d^Alcantara,  comme  celui  du  jeune 
savant  allemand  Fuerbach  demeure  désormais  inséparable  du  célèbre  Gode 
de  Bavière  (Gode  MaximUien).  (Note  du  traducteur.) 
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intéressée  «  oe  qu'aucune  expiation  imméritée  ne  aotl  jamaiê 
facilement  prononcée;  mais  ces  libertés,  comme  toutes  hss  au- 
tres et  en  vue  de  leur  propre  conservation,  doivent  être  conte- 
nues et  réprimées  dans  leurs  excès.  C'est  dans  cet  ordre  d'idées 
que  l'article  311  du  Gode  d'instruction  criminelle  indique  pour 
le  conseil  de  l'accusé  la  prohibition  de  rien  dire  contre  le  res- 
pect dû  aux  lois. 

2.  Le  droit  de  la  défense  ne  pouvant  aller  en  aucun  cas  jus- 
qu'à faire  la  critique  de  la  loi  ou  de  la  peine  édictée  par  elle,  il 
faut  conclure  tout  de  suite  qu'il  y  ft  éeart  de  cette  défense 
lorsqu'elle  cherche  à  démontrer  la  disproportion  qui  existe, 
suivant  elle,  eutre  le  fait  poursuivi  et  la  disposition  législative 
qui  l'atteint,  à  l'effet  d'en  faire  écarter  absolument  l'application^. 
Il  y  a  écart  encore  lorsque,  toujours  au  même  point  de  vue,  la 
défense  demande  de  rejeter^  en  vue  d'un  amoindrissement  de 
la  répression,  une  circonstance  aggravante  dont  elle  reconnaît 
l'existence.  Ce  qu^on  appelle  en  pareil  cas  le$  pieux  mensonges 
constitue^  sous  une  forme  plus  ou  moins  transparente,  une 
résurrection  de  la  théorie  d'une  omnipotence  qui,  du  haut  en 
bas,  n'appartient  à  aucun  de  ceux  qui  concourent  à  l'adminis- 
tration de  la  justice  répressive,  soit  comme  juges,  soit  comme 
agents  investigateurs  de  la  constatation  des  délits. 

3.  Mais  en  dehors  de  ces  points,  qui  ne  font  pas  de  difficulté 
sérieuse,  le  défenseur,  le  ministère  public  et  le  président  d^ 
assises,  car  la  règle  doit  être  systématiquement  uniforme  pour 
tous  les  trois,  peuvent-ils  parler  de  la  peine  au  jury?  La  ques- 
tion est  vivement  controversée. 

4.  La  pratique,  oonstatons-le  tout  de  Suite,  est  presque  par** 
tout  contraire  à  l'opinion  permissive  de  l'indication  de  la  peine, 
et  quand,  dans  une  Cour  d'assises,  le  défenseur 'entre  un  peu 
trop  'résolument  sur  le  terrain  de  l'indication  de  la  loi,  il  est 
ordinairement  l'objet  d'une  interruption  de  la  part  du  président 
des  assises,  qui  lui  rappelle  tout  aussitôt  la  disposition  de  l'ar** 

^  Il  en  serait  autrement  si  le  défenseor  se  bornait  à  en  prendre  thème 
pour  obtenir  da  jury  une  atténuation  de  la  peine.  Un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  31  mars  1825  le  défend;  mais  il  importe  de  remarquer  que  la 
Jurisprudence  antérieure  à  la  réforme  de  1832  a  perdu,  en  cette  matièrep 
tout  caractère  d'applicaUon  pratique.  C'est  un  point  qui  ressorUra  de  l'en- 
semble de  notre  dissertation^  et  sur  lequel,  pour  éviter  des  redlteSi  il  est 
Inutile  de  nooi  appesantir  en  ce  moment. 
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Ude  843  du  Code  d'in§tniûtioD  criminelle,  défendani  aui  jurés 
de  penser  aux  suites  de  leur  déclaration,  et  des  termes  duquel, 
quand  on  Tisole  des  réformes  ultérieures  de  notre  procédure 
erimînelle^  parait  pouvoir  s'induire  en  effet  la  prohibition  dont 
il  s'agit. 

5.  Cette  pratique  de  la  presque  unanimité  des  présiolents 
d'assises  est  conforme  à  la  doctrine  du  dernier  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  sur  la  matière^  qui  est  en  date  du  36  mars  183d. 
£st-oe  à  dire  que  cet  arrêtait  résolu  la  question  à  la  satisfaction 
de  tous  ceux  qui  ont  lu  Ses  motifs,  et  qu'il  ait  ainsi  coupé  court 
à  toute  discussion  par  sa  tiécision  magistrale  t  Pas  le  moins  du 
inonde^  car  les  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  lors  sont  presque 
unaniaies  pour  combattre  sa  doctrine  %  et  si  la  pratique  des 
Cours  d'assises  se  confine  dans  la  théorie  de  l'arrôt  de  la  Cour 
régulatrice,  elle  s'y  confine  dans  des  conditions  de  transaction, 
d'équivoque  et  de  tiers  parti  qui  établissent  qu'elle  n'a  pas  une 
foi  absolue  dans  le  radicalisme  d'un  principe  qu'elle  compro«- 
met  souvent  par  les  tempéraments  mêmes  dont  elle  en  entoure 
^application. 

6.  Depuis  cet  arrêt  de  1836  et  conformément  d'ailleurs  à  un 
réquisitoire  de  M»  le  procureur  général  Dupin,  qui  lui  sert  de 
coHimeo taire,  l'indication  de  la  peine  est  devenue  une  question 
de  pure  tactique  de  langage.  Le  mol  est  interdit,  mais  l'équiva- 
lent cet  permis  aux  habiles.  Ainsi,  par  exemple,  on  ne  pourra 
pas  dire  qu'un  fait  est  puni  de  la  peine  de  mort;  oYi  s'exposerait, 
en  parlant  si  nettement,  à  une  interruption^  mais  on  pourra, 

^  8ie  MM.  de  Molènat,  Trmté  praHptê  dês  /bneiioni  de  procureur  du  rot, 
tome  I"^  pages  414  et  suIt.}  —  Ortolan,  Élément  d«  droit  pénal,  n"  M  23  et 
1124  ;  —  Trébutien,  Cours  élémentaire  de  droit  erimineU  tome  11%  p.  413 
et  sulv.;  —  Dalloz,  Répertoire,  v^  Défense- Défenseur,  n°  134  ;  —  Chauveau 
et  P.  Hélle,  Théorie  du  Code  pénal,  d*  édit.,  tome  VI%  pages  248  et  suiv. 
-«*  M.  F.  Hélieest  moint  afflrmaUf  dans  Tonyrage  qu'il  a  publié  seul  (V.  son 
Traité  de  PinstruotiencrimineUe,  tome  VIII*,  pages  636  et  saiT.)«  —  M.  Aoh. 
Morin  parait  aussi  se  prononcer  avec  quelque  réserve  dans  le  sens  de  la 
doctrine  des  auteurs  cités  plus  haut,  qui  semble  pourtant  être  la  sienne 
{Répertoire  du  droit  criminel,  y  Jury,  section  3',  partie  11,  n»  87).  — 
Qaant  à  M.  de  Lacuislne,  Traité  du  pouvoir  Judiciaire  dans  la  direction 
4e$  débats  criminels,  pages  894  et  sulv.,  U  estime  que  poser  la  gestion 
€est  la  résoudre^  et  U  combat,  sans  autre  forme  de  procès,  toute  indication 
de  la  peine.  Telle  est  aussi  Topinion  à  laquelle  s'arrêtent,  mais  dans  des 
termes  moins  tranchants»  le^  auteurs  du  Répertoire  du  journal  du  palais, 
T*  Ùéfense-Défenseury  n«  \%i. 
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avec  qaelqaes  ombres  au  tableau,  développer  là-dessus  sa  pen^ 
sée  tout  à  son  aise  et  indiquer  aux  jurés  que  lofait  appelle 
contre  son  auteur  l'expiation  la  plus  extrême.  Ainsi  encore  il 
y  aura  interdiction  formelle  d'annoncer  que  tel  autre  crime  fait 
encourir  à  celui  qu'on  en  accuse  la  peine  des  travaux  forcés; 
mais  on  énoncera  et  Ton  répétera,  sans  entraves  d'aucone  sorte 
et  sans  que  le  principe  de  l'article  342  en  paraisse  le  moins  du 
monde  ébranlé^  que  dans  la  cause  une  condamnation  sans  cir- 
constances atténuantes  ferait  transporter  l'accusé  hors  du  ter- 
ritoire continental^  à  temps  ou  à  perpétuité^  selon  la  qualifica- 
tion des  faits^  dans  un  de  ces  étabKssementa  pénitentiaires  qui 
depuis  1852  remplacent  nos  anciens  bagnes.  Pour  être  écouté 
sans  interruption,  il  suffit  donc  d'employer  ce  qu'un  magistrat 
(M.  de  Lacuisine,  loeo  eiiaio)y  très-fervent  soutien  de  la  doc- 
trine de  la  Cour  de  cassation  en  cette  matière,  n'hésite  pas  à 
admettre  sous  le  nom  d*un  loifUain  artifice.  C'est  là  un  expé- 
4]ient  compromettant  pour  la  dignité  de  la  justice,  et  c'est  un 
système  de  transaction  qui  crée  une  évidente  inégalité  dans  les 
défenses ,  puisque  l'interruption  ira  souvent  atteindre  l'inexpé- 
rience d'un  Gicéron  novice ,  tandis  qu'un  routier  exercé  du 
barreau  .saura  s'en  préserver  en  se  faisant  au  fond  tout-  aussi 
clairement  entendre  de  l'auditoire,  malgré  les  apparents  ména- 
gements de  la  forme. 

7.  Mieux  vaut,  à  notre  avis,  plus  de  franchise^  et,  s'il  ne 
s'agissait  pas  de  chercher  avant  tout  le  vrai  sens  de  la  loi,  nous 
BOUS  rangerions  d  priori  à  l'opinion  de  ces  présidents  d'assises 
que  M.  Faustin  Hélie  {IruiructUm  criminelle,  loco  citato)  appelle 
les  plus  éclairés,  et  qui  ne  craignent  pas  que  le  jury  soit  averti 
des  conséquences  légales  de  son  verdict. 

8.  Nous  voyons  également  une  abdication,  à  la  vérité  plus 
déguisée,  de  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  dans  une  pra- 
tique de  certains  présidents  d'assises.  Au  début  de  la  session, 
au  moyen  d'une  instruction  particulière  adressée  aux  jurés  dans 
leur  chambre,  ils  commencent  par  leur  exposer  d'une  façon 
générale  le  mécanisme  des  circonstances  atténuantes,  leur 
influence  sur  les  limites  et  la  décroissance  de  la  pénalité  ;  puis 
ils  font  plus  :  ils  leur  annoncent  que,  lorsque  dans  une  ailbire 
ils  désireront  être  éclairés  spécialement  sur  les  conséquences 
légales  de  leur  déclaration ,  le  magistrat  directeur  des  débats 
criminels  se  mettra  à  leur  disposition  |K)ur  se  faire  leur  initia** 
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tear  à  cet  ëgard'et  pour  Tenir  leur  foorntr  à  domicile  tous  les 
éclaircissemeols  qu'ils  pourroni  souhaiter.  Cette  pratique  dé- 
montre la  nécessité  de  ne  pas  refuser  aux  jurés  des  indications 
sur  la  nature  de  ia  peine  qui  atteindra  le  fait  par  eux  déclaré 
constant  ;  mais  Tusage  que  consacre  cette  pratique  peut  n'être 
pas  sans  inconvénients.  Pourquoi  faire  à  huis  clos  ce  qu'on 
interdit  de  faire  publiquement?  D'ailleurs,  en  supposant  que  ces 
conférences  intimes  soient  en  parfait  accord  avec  l'interdictioD 
aux  jurés  de  ne  communiquer  avec  personne,  il  est  incontes- 
table que  ces  instructions  familières  de  droit  criminel  peuvent 
présenter  des  dangers.  Que  le  président,  la  chose  n'est  pas 
impossible,  croie  la  peine  moindre  qu'elle  n'est  réellement; 
que  sur  cette  indication  jdes  circonstances  atténuantes  aient  été 
refusées,  et  voilà  une  conséquence  irréparable  qui  ne  se  serait 
pas  produite  si  la  discussion  de  la  peine  avait  eu  lieu  contradic- 
toi  rement. 

Mais  cette  discussion  contradictoire  est-elle  légale?  C'est  ce 
qu'il  fout  maintenant  examiner. 

II. 

9.  L'interdiction  aux  jurés  de  se  préoccuper  de  la  loi  pénale 
n'est  pas  contemporaine  de  l'importation  en  France  du  jury  en 
1791.  Le  décret  des  29  septembre-21  octobre  1791,  en  forme 
d'instruction  pour  la  procédure  criminelle,  se  bornait  à  énoncer 
à  titre  de  conseil  le  précepte  qui  suit  :  «  Ce  qu'il  est  bien  essen- 
tiel de  ne  pas  perdre  de  vue,  c'est  que  toute  la  délibération  du 
jury  de  jugement  *  a  pour  base  l'acte  d'accusation.  C'est  à  cet 
acte  que  les  jurés  doivent  s'attacher  :  leur  mission  n'a  pas  pour 
objet  la  poursuite  des  délits;  ils  ne  sont  appelés  que  pour  déci- 
der si  l'accusé  est  coupable  ou  non  du  crime  dont  on  l'accuse.  » 

10.  Le  précepte  réduit  à  ces  termes  était  sage.  Hais  en 
l'an  lY,  lors  de  la  confection  du  Code  du  3  brumaire  et  proba- 
blement sous  l'influence  du  souvenir  de  certains  acquitte- 
ments qui  ne  devaient  pas  trop  étonner  dans  ces  temps  d'agi- 
tation politique  et  de  tâtonnements  d'un  jury  encore  novice,  on 
voulut  plus.  L'article  372  de  ce  Code  déclare  que  les  jurés 

«  11  y  avait  alors,  outre  le  Jary  de  jugement,  le  jury  d'accusation,  qui  n'a 
fonctionné  que  vingt  ans  ;  ses  attributions  ont  été  déférées  aux  Ck>UTS  impé* 
Tiales  lors  de  la  mise  à  exécution  da  Gode  d'instrucUon  criminelle,  à  la  date 
du  1"' janvier  1811. 
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commettent  un  manquemeni  d  laur  fremier  iwmr  «  lorique» 
pensant  wiil  disposilions  des  lois  pénales^  ils  considèrent  les 
suites  que  poerra  «voir,  par  rapport  à  raccusé,  la  déclaration 
qu'ils  ont  à  faire.  »  La  lecture  de  cet  article  deyait  être  faîte^ 
par  le  président  des  assises,  aux  jurés  lorsqu'il  leur  remattati 
les  questions  qu'ils  avaient  à  résoudre  ;  rsIRche  de  l'instructioa 
en  gros  caracières  devait  de  plus  avoir  lieu  dans  la  cbambra 
de  leurs  délibérations. 

11.  L'article  342  du  Gode  d'instruction  criminelle  rspiodail^ 
avec  de  très-légères  variantes  dans  les  termes ,  le  système  do 
Code  du  3  brumaire  an  IV.  Notons ,  toutefois,  que  le  président 
des  assises  n'a  plus  à  donner  lecture  de  cette  instruction  ^ee 
devoir  incombe  aujourd'hui  exclusivement  an  chef  du  jury. 
Notons  encore  que  dans  la  plupart  des  cas  celui-ci  s'affranchit 
de  cette  obligation  qu'il  peut  ignorer  de  très-abonné  foi^ 
puisque  son  observation  ne  lui  est  pas  rappelée  à  l'audienoe. 
Comme  une  inexécution  de  la  prescription  de  la  loi  à  cet  égard 
ne  peut  pas  être  constatée ,  par  suite  du  secret  qui  préside  à 
toute  la  délibération  du  jury,  l'omission  ne  peut  jamais  donner 
lieu  à  une  ouverture  à  cassation* 

12.  Si  cet  article  342  devait  servir  seil  pow  la  solution  de  la 
question,  on  pourrait  trouver  bien  radicale,  illogique  même»  la 
théorie  qu'il  consacre;  mais  l'hésitation  ne  serait  ni  longue  ni 
difficile.  11  demeurerait  constant  que  puisque  les  jurés  oe  dol«* 
vent  pas  penser  aui  dispositions  des  lois  pénales,  il  est  illégal 
de  chercher  à  les  en  occuper  et  de  vouloir  leur  en  parler  en 
quelque  sorte  sons  l'attrait  de  la  tentation  du  fruit  défendu* 

13.  Ce  mystère  avait  sa  raison  d'être  sous  le  Code  do  3  bro* 
maire  an  lY  et  sous  le  Code  d'instruction  criminelle ,  tel  qu'il 
fut  originairement  promulgué. 

Sous  le  Code  du  3  brumaire  an  IV  comme  sous  la  législation 
criminelle  de  1791  qui  lui  avait  servi  de  prototype,  et  par  une 
réaction  bien  naturelle  contre  les  anciennes  peines  arbitraires, 
les  juges  eux-mêmes  étaient  destitués  de  toift  pouvoir  de  gra- 
duer la  pénalité;  les  peines  étaient  fixes  et  invariables  dam 
leur  quotité. 

Dans  le  Code  pénal  dé  1810,  dont  la  mise  à  exécution  fut 
contemporaine  de  celle  du  Code  d'instruction  criminelle  S  on 

^  U  Code  d'instruction  eriffllndle  est  de  ISOSi  le  Gode  pénal  est  4f 
1810,  et  ils  ont  été  tous  deai  rendus  exécutoires  à  partir  da  l**  Isavier  l$ll , 
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B*éGarU  de  oetto  inOexibilité  pour  certaios  cas  aeulement.  Pour 
les  peines  temporaires  on  accorda  aux  jugea  du  grand  crimind 
une  faculté  de  gradation  dans  les  limites  d'un  minimum  et  d'un 

^maximum  tous  deux  préfixes.  Quant  au  jury,  il  continua  i 
rester  absolument  étranger»  en  droit,  à  ce  calcul  de  la  culpabi^ 
lité;  on  fait,  il  songea  toujours  au  résultat  final,  parce  que  la 
loi  pénale  n'a  jamais  été  un  mystère  pour  personne.  Aussi  quand 
le  jury  trouvait  la  répression  ultra-sévère,  ou  il  protestait  contre 
son  applioation  par  on  verdict  d'acquittement  pur  et  simple,  ou 

-  il  s'ingéniait,  quand  ille  pouvait,  à  rejeter  les  circonstances 
aggravantes  les  mieux  établies,  et  cela  uniquement  en  vue  de 
diminuer  l'intensité  de  la  condamnation . 

14.  Treize  ans  après  la  mise  en  vigueur  du  Code  de  1810,  on 
essaya  d'un  palliatif  contre  ces  acquittements  géminés  et  cts 
accusations  trop  souvent  dénaturées.  Pour  certains  crimes, 
pour  ceux  dont  la  répression  non  mitigée  répugnait  le  plus  à 
l'esprit  du  jury,  une  loi  du  25  juin  1824  consacra  l'introduction 
des  oircoDstancea  atténuantes  en  matière  criminelle  ^  Mais  le 
but  qu'on  se  proposait  ne  fut  pas  atteint  ;  dans  des  idées  de  d^ 
fiance  envers  le  jury,  l'application  des  circonstanoes  atténuantes 
resta  exclusivement  dans  les  attributions  des  Cours  royales. 
Quelque  usage  que  les  Cours  pussent  faire  de  ces  circonstances 
atténuantes ,  le  jury  ignorait  au  moment  du  vote  ce  qui  advien* 
drait  ultérieurement  de  par  l'arrêt  ;  il  était  même  difficile 
qu'on  pût  le  lui  faire  pressentir  en  présence  de  la  prohibition 
de  la  loi.  Aussi,  s'il  arrivait  au  jury  de  craindre  que  l'infanticide 
du  jour  fût  punij  ce  qu'il  ne  voulait  pas,  comme  le  parricide  ou 
l'assassin  de  grand  cbemin  de  la  veille,  ne  pouvant  faire  ses 
affaires  lui-même,  il  continuait  à  se  montrer  plein  d  anxiété  en 
entrevoyant  l'échafaud  au  bout  de  son  verdict,  et  conformément 

Ml  egt  à  remarquer  que  cette  faculté  d'atténuation  n'était  pas  donnés 
pour  tous  les  crimes,  mais  fieulement  pour  les  crimes  prévus  par  les  arti- 
cles 5  et  suivants  jasqu'à  Tarticle  12  de  la  loi.  11  est  à  remarqner  encore 
qu'an  cas  dMnfanticide  la  réduction  de  peine  ne  pouvait  avoir  lieu  au  profit 
d'aueun  individu  autre  que  la  mère,  et  aussi  que  pour  tons  les  crimes  sus- 
eepUbles  d'atténuation,  il  y  avait  exclusion  du  bénéfice  des  dispositions  non- 
Telles  vi8*à-vis  de  tout  individu  condamné  précédemment,  soit  à  uns  peine 
alllictive  ou  infamante»  soit  même  à  un  simple  emprisonnement  correction- 
nel de  plus  de  six  mois.  Il  n'y  avait  d'exception  à  cette  exclusion  rigoureuse 
que  pour  Is  mère  coupable  d'infanticide;  les  circonstanoes  atténuantes  pou* 
Talent  toujours  lui  être  appliquées. 
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à  la  pratique  de  ses  devanciers,  il  se  réfagîait  sar  le  terrain  tou- 
jonrs  dangereux  de  romnipotence. 

15.  Le  remède  créé  par  la  loi  de  1824  était  insuffisant;  le 
garde  des  sceaux  Ta  reconnu  lui-méaie,  à  huit  ans  de  là,  lors 
de  la  révision  de  1832.  C'est  par  ce  motif  qu'à  cette  dernière 
^te  on  a  opéré  une  véritable  révolution  dans  le  droit  pénal;  le 
législateur  a  fait  alors  des  concessions  très-sérieuses  au  jury, 
et  il  a  proclamé  lui-môme  son  abdication  sur  certains  pointa. 

16.  La  réduction  de  beaucoup  de  minimums  et  la  révisiorf 
d'ensemble  du  Gode  pénal,  à  l'aide  des  enseignements  puisés 
dans  les  résultats  des  statistiques,  eussent  été  à  coup  sûr,  scien- 
tifiquement parlant,  un  meilleur  mode  de  satisfaire  à  des  besoins 
nouveaux  et  d'obvier  aux  imperfections  des  lois  anciennes; 
mais  on  a  pris  un  procédé  plus  expéditif  et  certainement  moins 
rationnel.  On  a  considéré  la  généralisation  des  circonstances 
atténuantes  comme  un  remède  banal  propre  à  corriger  toutes 
les  imperfections  de  la  législation  K  Gomme  Va  proclamé  le 
rapporteur  de  la  loi  à  la  Chambre  des  députés  (M.  Dumon),  on 
a  établi  dans  chaque  afiaire  un  droit  absolu  d'atténuation  du 
crime  et  de  la  peine;  on  a  voulu  que  dans  chaque  procès  cri- 
minel, et  au  regard  de  chaque  accusé,  il  pût  y  avoir  rectifica- 
tion de  l'appréciation  générale  de  la  loi  par  l'appréciation 
raisonnée  de  la  conscience.  Les  problèmes  les  plus  ardus  du 
droit  pénal,  le  maintien  de  l'application  de  la  peine  de  mort  à 
certains  crimes,  qui  ne  sont  pas  toujours  absolument  indignes 
de  quelque  pitié,  les  théories  de  la  complicité ,  de  la  tentative 
et  de  la  récidive,  tout  cela  a  été  abandonné  au  jugement  du  jury 
par  le  législateur  démissionnaire,  en  sa  faveur,  sur  tous  ces 
points  si  particulièrement  difficiles. 

Pour  remédier  à  une  omnipotence  générale  sur  le  fond  de 
tout  procès  criminel,  on  a  fait,  de  propos  délibéré,  la  part  du 
feu;  on  a  accordé  au  jury,  dans  chaque  affaire  et  vis-à-vis  de 
chaque  accusé,  une  omnipotence  spéciale  au  regard  des  circon- 
stances atténuantes.  On  a  proclamé  bien  haut  que  ces  circon- 
stances atténuantes,  qui  né  se  motivent  pas  et  qui  véritablement 
ne  sauraient  être  motivées,  car  elles  seraient  parfois  la  critique 
publique  de  la  loi,  pouvaient  être  puisées  partout,  mais  qu'elles 

^  A  toutes  les  améUorattonB  oa  modiflcationfl  proposées  au  cours  de  la  dis- 
eusslon,  on  répondait  inyarlablement  :  Ut  eireanstances  atténuantes  y  pauT" 
voiront,  et  l'on  n'entrait  dans  aucun  détaU, 


DE  l'indication   DB  LA   PEINE   DEVANT  LE  JURY.      itë 

pouYaient  Kètre  notamment  dans  les  rapporta  de  la  peine  avec 
le  crime.  Depuis  plus  de  vingt-buit  ans  que  fonétionne  le  Code 
d'instruction  criminelle  revisé  en  1832,  aucun  doute  sérieux  ne 
s'est  étevé  et  n'a  pu  s'élever  à  cet  égard. 

17.  Dans  ces  conditions  il  est  constant  que  si^  pour  sa  ré* 
ponse  tant  sur  le  fait  principal  que  sur  les  circonstances  aggra- 
vantes, le  jury  ne  doit  pas  se  préoccuper  de  la  peine,  son  devoir, 
au  contraire,  est  de  s'en  occuper  lorsqu'il  en  vient  à  une  autre 
partie  de  sa  mission,  à  Texamen  des  circonstances  atténuantes. 
Or  comme  on  ne  scinde  pas  le  débat,  comme  il  roule  tout 
ensemble  sur  la  déclaration  de  l'innocence  ou  de  la  culpabilité 
et,  dans  le  cas  d'une  réponse  affirmative ,  sur  l'éventualité  de 
l'atténuation  de  la  culpabilité  dans  chaque  affaire,  comme  la 
mission  du  jury  est  aujourd'hui  en  partie  double,  c'est  mécon- 
naître l'esprit  et  les  termes  de  la  loi  nouvelle ,  incorporée  à 
titre  d'accession  raisonnée  dans  la  loi  ancienne,  que  d'interdire 
b  discussion  de  la  peine.  Le  jury  peut  et  doit  être  éclairé  sur 
la  décision,  en  deux  temps  bien  distincts,  qu'il  est  appelé  à 
rendre,  et  le  seul  moyen  de  l'éclairer,  le  bon  sens  l'indique, 
c'est  de  lire  devant  lui  et  d'expliquer  au  besoin  les  textes  qu'il 
est  appelé  d  appliquer  (le  mot  n'a  rien  de  trop),  à  l'heure  où  il 
doit  se  prononcer,  arrière  la  présence  des  magistrats  et  du 
barreau,  sur  l'existence  des  circonstances  atténuantes,  tenons 
donc  pour  constant  qu'il  peut  être  parlé  de  la  peine  aux  jurés, 
tant  par  l'accusé  ou  par  le  défenseur  qui  l'assiste  que  par  le 
ministère  public  et  le  président  des  assises. 

La  réforme  de  1832  a  abrogé  virtuellement  la  prescription  de 
l'article  342  du  Code  d'instruction  criminelle,  la  routine  seule 
peut  essayer  de  le  contester;  mais  en  allant  au  fond  des  choses 
tout  esprit  sérieux  reconnaîtra,  à  l'aide  du  plus  simple  raison- 
nement, que  le  législateur  a  très-nettement  convié  le  jury  à  une 
participation  à  l'application  de  la  pénalité  dans  chaque  affaire 
soumise  à  son  examen. 

m. 

18.  Par  cette  modification  le  législateur  est  rentré  dans  la 
réalité;  il  en  a  fini  officiellement  avec  une  prescription  puérile, 
chimérique  et  étrange  même.  Prescription  bien  étrange  en 
effet,  et  qui  choquera  toujours  tout  homme  de  sens,  que  celle 
d'une  loi  qui  recommandait  au  juré  de  ne  pas  se  préoccuper  de 

XV  lU.  10 
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la  pénalité,  oe  qui  BÎgniflait  eo  d'aatres  termes  que  la  loi  lu 
enjoignait^  pendant  sa  magistrature  momentanée,  d'ignorer  an* 
jourd'hui  comme  magistrat  ce  qu'il  était  tenOy  la  veille  et  le 
lendemain^  de  savoir  comme  citoyen,  puisque ches  noua  nul 
ne  peut  être  autorisé  à  arguer  de  ce  qu'il  ne  coosatt  pas  la  loi 
pénale  pour  se  soustraire  i  son  application. 

19.  En  dépit  de  toutes  les  défenses  de  la  loi,  le  jury  a  tov» 
jours  connu  les  peines,  parce  que  le  Code  pénal  n'a  jamais  élé 
lettre  close  pour  personne.  La  loi  s'est  eile-mâme  chargée^ 
d'ailleurs,  de  fournir  aux  jurés  les  facilitai  les  plus  graadei 
pour  connaître  ses  dispositions.  Aux  termes  de  l'article  841  de 
Gode  d'instruction  criminelle,  le  président  remet  aux  jnréa 
l'acte  d'accusation  ;  or,  comme  cet  acte  se  termine  par  rindi<* 
cation  des  articles  de  la  loi  pénale*  spécialement  appUea« 
blés  au  fait  poursuivi,  il  suffit  d'avoir  un  Code  dans  sa  poohe 
pour  être  pleinement  édifié ,  l'acte  d'accusation  à  la  maia  ^ 
sur  les  conséquences  légales  du  verdict  qa'oû  est  appdé  à 
rendre. 

90.  La  lot  pouvait  bien  inscrire  comme  précepte  que  le  jary 
ne  connaîtrait  pas  le  thermomètre  légal  sous  peine  de  manque^ 
à  sou  premier  devoir,  mais  nul  n'a  jamtffs  pu  se  fliire  iHosioii 
sur  la  mise  en  pratique  du  précepte.  La  peine  qui  résultera  dé 
notre  verdict  est  la  chose  à  laquelle  nous  pensons  toujours  la 
première,  m'ont  dit  souvent  des  jurés,  et  la  tendance  est  aussi 
la  même  chex  les  juges  en  matière  correctionnelle,  tant  ëiW 
répond  à  un  sentiment  naturel.  Au  surplus,  déji  en  1800 
M.  Faure,  orateur  du  gouvernement,  reconnaissait  devant  le 
Corps  législatif'  que  «  les  jurés,  malgré  raverttsseroent  qii\m 
leur  donne  sans  cesse  de  ne  jamais  s'occuper  de  la  peine,  y 
pensent  presque  toujours.  * 

21.  11  est  même  des  cas  où,  avant  comme  depuis  la  réfbrme 
de  1832,  les  jurés  ont  eu  une  connaissance  officielle  de  la  loi, 
sans  qu'il  apparaisse  qu'ils  aient  fait  plus  mauvaisi^Justice  dans 
ces  circonstances.  —  La  peine  n'a  assurément  jamais  eu  un  ca« 
ractère  impénétrable  pour  les  jurés,  lorsqu'une  affaire  est  venue 

• 

^  L'article  241  du  Gode  d*infitructlon  criminelle  ne  l'exige  ^u,  mafs  c*e|t 
rasage  constant. 

*  Liurs  de  la  présentation  des  motift  du  troisième  projet  de  loi  iatitolé  : 
Cod9  ^^instruction  eriminêUe,  titre  11,  livre  l. 
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devant  eux  à  la  suite  d'uoe  cassation  ^  Il  en  a  été  encore  de 
même  toutes  les  fois  que  le  jury  a  eu  à  juger  soit  un  contumax 
repris,  soit  le  complice  d'un  individu  ayant  passé  en  jugement 
à  une  précédente  session.  —  Je  n'ai  jamais  bien  saisi  non  plus 
comment  on  pouvait  faire  comprendre  sans  ambiguïté,  au  jury^ 
l'influence  d'une  question  d'excuse  sur  l'accusation  originaire^ 
sans  lui  dire  quelque  chose  dé  la  peine  que  la  solution  affirma- 
tive de  la  question  d'excuse  doit  modifier  si  considérablement 
dans  sa  nature. 

22.  Mais,  objecte-t-on»  on  ne  doit  pas  permettre  de  faire  im 
appel  à  la  loi  en  en  proclamant  les  pénalités  comme  pour 
effrayer  les  esprits  par  des  rigueurs  vraies  ou  exagérées.  Cet 
argument,  qui,  sous  cette  forme,  se  trouve  sous  la  plume  d*un 
honorable  magistrat',  et  qui  est  le  plus  gros  grief  qu'on  fasse 
an  système  permissif  de  l'indication  de  la  peine,  me  parait  peu 
solide.  Si  les  rigueurs  dont  on  parle  sont  vraies,  pourquoi  le  jury 
ne  le  saurait-il  pas  aujourd'hui  qu'au  moyen  des  circonstances 
atténuantes  il  peut  se  faire  le  réformateur  autorisé  de  toute 
répression  qui  lui  parait  excessive;  le  devoir  du  jury  est  d'être 
juste,  mais  non  pas  rigoureux.  Voilà  pour  la  première  hypothèse^ 
celle  des  rigueurs  vraies.  Dans  la  seconde  hypothèse ,  si  Iqs 
rigueurs  sont  exagérées  par  la  défense,  Tinconvénient  n'est  pas 
plus  considérable,  puisque  la  discussion  contradictoire  ou  l'in* 
tervention  du  magistrat  directeur  des  débats,  vont  permettra 
de  faire  voir  immédiatement  les  choses  sous  leur  véritable 
jour.  Je  ne  parle  que  d'une  exagération  involontaire  par  suite 
de  l'inexpérience  ou  d'une  méprisse  de  la  défense;  une  exagé- 
ration volontaire,  possible  dans  le  système  prohibitif  et  gê- 
nante avec  lui  pour  sa  rectification,  semble  inadmissible  dand 
le  système  permissif,  puisqu'elle  serait  sans  utilité  par  suite  de 
la  rectification  publique  dont  elle  serait  immédiatement  l'objet^ 
la  loi  selon  cette  théorie  ne  restant  plus  voilée  pour  personne. 
Une  pareille  tentative  n'amènerait  donc  que  la  confusion  instan- 
tanée d'une  défense  déloyale. 

23  r^ous  n'avons  pas  anjourd^hui,  dirons-nous  à  certains  es« 
prits  timorés  et  auxquels  il  faut  aussi  répondre,  nous  n'avond  pas 

>  En  pareil  cas,  la  lectare  de  Tarrôt  de  renvoi  et  de  Pacte  d'accusation 
est  précédée  de  ceiie  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassaUon  qui  saisit  la  Cour 
d'assises. 

M.  4s  Uuwisine,  op«r«  et  Iqco  citatis^ 
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dans  nos  Godes  de  ces  expiations  contre  lesquelles  se  révolte  la 
conscience  publique;  on  n'a  donc  raisonnablement  rien  à 
craindre  des  investigations  du  jury  en  cette  matière.  Mais  si  en 
raisonnant  par  pure  supposition,  il  arrivait  qu*on  déterrât  une 
de  ces  expiations  à  contre-sens  sous  je  ne  sais  quelles  cata- 
combes législatives^  le  jury  ne  se  suiciderait  pas  en  y  répugnant 
par  ses  verdicts. 

24.  Sur  la  terre  classique  du  jury  en  Angleterre,  la  législation 
a  longtemps  frappé  de  mort  *  le  vol  d'un  lièvre  ou  d'un  lapin 
dans  une  garenne.  Qu'arrivait-il?  Il  arrivait  que  le  jury  n'hési- 
tait pas  à  absoudre  pour  un  délit  léger  si  atrocement  puni.  — 
Supposons  presque  l'impossible,  supposons  qu'il  se  glisse  par 
surprise  une  telle  disposition  dans  notre  Gode  répressif,  dans 
ce  cas  les  résultats^  remarqués  en  Angleterre  se  reproduiraient 
très-vraisemblablement  chez  nous,  et  cela  avec  le  système  per- 
missif comme  avec  le  système  prohibitif.  Rien  ne  peut  empê- 
cher en  effet,  et  c'est  ce  qui  fait  la  force  du  jury  dans  l'opinion, 
rien  ne  peut  empêcher  que  des  hommes  qui  n'exercent  qu'une 
autorité  réciproque  entre  eux  et  l'accusé  ne  se  préoccupent  pas 
d'une  loi  pénale  qu'ils  vont  faire  appliquer  aujourd'hui  à  autrui, 
et  dont  l'application  peut  être  le  lendemain  retournée  contre 
eux-mêmes.  H  en  sera  toujours,  quoi  qu'on  dise  et  quoi  qu'on 
fasse,  invariablement  ainsi  dans  tout  pays  qui,  sous  le  rapport 
de  l'administration  de  la  justice  du  grand  criminel,  n'est  pas 
divisé  en  deux  castes,  les  jugeurs  et  les  jugés. 

Qu'on  le  remarque  bien,  au  surplus,  les  réprobations  contre 
une  loi  antipathique  au  sentiment  national  ne  se  sont  pas  moins 
produites  à  l'occasion  chez  les  magistrats  eux-mêmes  que  chez 
les  jurés,  et  il  y  a  à  considérer  que  ces  rebellions  ont  des  con- 
séquences plus  graves  lorsqu'elles  émanent  d'un  corps  de  justice 
permanent  que  lorsqu'elles  sont  l'œuvre  du  jury.  Pour  ne  citer 

^  Dans  la  seconde  moitié  du  XVIII*  siècle,  le  donx  et  sage  Pothier,  gai, 
selon  ses  biographes,  n'a  Jamais  pu  assister  à  Texécution  d'un  jugement 
ordonnant  la  question  {Recherches  historiques  et  biographiques  sur  Pothier, 
par  M.  Frémont^  p.  58),  admettait  encore  la  légitimité  de  la  peine  de  mort 
contre  celui  qui  tuait  un  lapin  dans  ce  qu'on  appelait  les  plaisirs  du  roi.  Il 
y  voyait  un  cas  de  lèse-majesté.  «  Car  si  un  seigneur  se  tient  personnelle- 
ment offensé  lorsque  quelqu'un  chasse  sans  sa  permission  sur  ses  terres, 
surtout  autour  de  son  château,  à  plus  forte  raison  la  nuijesté  royale  doit 
être  censée  offensée,  lorsque  quelqu'un  a  la  hardiesse  de  chasser  sur  ses 
plaisirs.  »  {Traité  de  la  procédure  eriminelUt  sect.  1'*,  art.  2,  $  2.) 
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qu'an  exemple  de  ces  insurrections  judiciaires,  qui  ne  sait  que 
les  Cours  royales  n'ont  pas  été  moins  réfractaires  aux  procès 
dits  de  tendance  que  les  jurys  d'alors  à  l'application  de  la  loi 
8ur  le  sacrilège,  ballon  d'essai  maladroitement  lancé  pour  ra- 
mener aux  errements  du  vieux  temps  une  nation  religieuse  ^ 
mais  tolérante  ? 

25.  En  conclusion  sur  le  point  plus  spécialement  traité  dans 
ce  paragraphe^  nous  dirons  à  ceux  qui  soutiennent  qu'en  par- 
lant de  la  peine  au  jury  on  introduit  le  droit  dans  le  fait,  qu'ils 
énoncent  une  vérité  yraie^  mais  qu'on  ne  peut  critiquer  ce  sys- 
tème sans  critiquer  la  loi  elle-même  dont  il  est  l'œuvre.  C'est 
la  loi  qui  a  donné  là-dessus  carte  blanche  au  jury  en  le  char- 
geant d'une  révision  du  Code  dans  chaque  cas  particulier  et  en 
l'autorisant  à  s'écarter  de  la  répression  ordinaire  toutes  les  fois 
que  sa  conscience  est  disposée  à  murmurer  contre  son  inflexi- 
bilité. 

26.  A  ceux  qui  objectent  qu'en  parlant  de  la  peine  aux  jurés 
on  peut  agir  sur  leur  cœur  et  en  faire  ainsi  des  juges  d'émotion, 
nous  répondrons,  avec  la  loi  encore^  qu'ils  confondent  les  épo- 
ques et  qu'ils  raisonnent  comme  si  la  réforme  de  1832  n'existait 
pas;  or  le  changement  d'alors  a  été  assez  notable  pour  qu'il  en 
soit  pourtant  fait  état.  L'émotion  continue  à  être  interdite  an 
jury  dans  l'appréciation  du  fait,  mais  la  loi  le  convie  elle- 
même  à  ce  mouvement  du  cœur  dans  la  seconde  phase  de  sa 
délibération,  lorsque  l'accusé  étant  déclaré  coupable  on  en 
vient  à  apprécier  s'il  y  a  ou  non  une  atténuation  de  possible; 
alors  le  jury  est  appelé  à  considérer  tout  ensemble  la  peine  et 
raecusé.  L'objection  tirée  de  Témotion,  comme  celle  tirée  de  la 
confusion  du  fait  et  du  droit,  est  donc  une  objection  surannée, 
rétrospective  et  sans  application  actuelle. 

27.  A  ceux  enfin  qui  objectent  que  par  suite  de  la  division 
des  pouvoirs  dans  le  procès  criminel,  c'est  à  la  Cour  seule,  après 
la  déclaration  de  culpabilité  ^ ,  qu'il  peut  être  parlé  de  la  peine 

^  C'est  le  principal  motif  de  Tarrôt  de  la  Cour  de  cassation  du  25  mare 
tsaa  :  «  Attendu,  en  droit,  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  342 
et  303  du  Gode  d'instrucUon  criminelle  et  da  principe  de  la  division  des 
pouvoirs  entre  le  Jury  et  les  Cours  d'assises,  que  le  Jury  ne  doit  pas  se  pré- 
occuper des  circonstances  légales  des  faits  par  lui  reconnus  et  constatés; 
que  la  discussion  relative  à  ce  point  ne  peut,  aux  termes  du  second  de  ces 
articles,  être  soulevée  par  l'accusé,  son  conseil  ou  le  ministère  public,  qu'a- 
près la  lecture  de  lu  déclaration  du  Jury.  » 
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(jirU  363  C.  înst.  crîm.),  la  réponse  à  faire  est  en  quelque  sorte 
plus  facile  encore.  Celte  discussion  tardive,  à  l'adresse  de  la 
tour  seule,  ne  peut  plus  dclairer  le  jury  qui  l'entend  in  extre- 
niisy  alors  que  son  ofllce  est  terminé ,  quoique  de  fait  il  reste 
généralement  encore  sur  son  siège,  et  c'est  au  jury  en  fonc- 
tions, on  l'oublie  trop,  que  doit  aller  l'enseignement  en  cette 
malière,  puisque  aulrerpent,par  une  contradiction  inconcevable, 
il  aurait  bien  le  droit  d'amender  la  loi ,  mais  pas  celui  de  la 
connaître. 

La  disposition  de  l'article  363  s'etplique  historiquement;  lô 
texte  de  cet  article  est  resté  tel  qu'il  était  dans  le  Code  de 
1808  \  or  à  cette  époque  la  Cour  elle-môme  n'avait  pas  la  faculté 
de  substituer  une  peine  à  une  autre,  cette  faculté  ne  lui  ayant 
été  donnée  qu'en  1824,  et  encore  pour  certains  cas  seulement. 
Parler  de  la  peine,  dans  les  termes  de  l'article  363,  c'était  donc, 
selon  la  pensée  originaire  du  législateur,  pouvoir  dire  unique- 
ment, au  cas  où  le  ministère  public  requérait  telle  durée  d'une 
peine,  qu'il  y  avait  lieu  d'appliquer  telle  autre  durée  de  la 
même  peine.  Or,  qu'est-ce  que  cela  a  de  commun  avec  la  faculté 
indéfinie  de  correction  de  la  loi,  bien  et  dûment  accordée  au 
jury  par  le  législateur  de  1832? 

IV. 

28.  Il  n'y  a,  selon  nous,  aucun  inconvénient  dans  la  théorie 
qui  ne  demande  pas  au  jury  une  renonciation  impossible ^  de 
l'aveu  de  tous,  à  ses  sentiments  les  plus  naturels  et  les  plus 
invincibles  ;  mais  il  y  a  plus,  cette  théorie  nous  paraît  féconda 
en  avantages. 

29.  Les  jurés,  chacun  le  reconnaît,  s'occupent  toujours  de 
la  peine  et  s'en  sont  toujours  occupés^  car  ils  n'ont  jamais 
compris  cette  pensée  par  trop  métaphysique  de  l'article  342  da 
Code  d'instruétion  criminelle,  que  leur  mission  n'a  pas  pont 
objet  Im  punUitm  det  délits;  ils  se  sont  toujours  figuré  tout  sim- 
plement, au  contraire,  qu'on  ne  les  appelait  que  dans  ta  vue  de 
punir  les  criminels.  Quoi  qu'il  en  soit  de  leur  préodcupation  & 
cet  égard,  les  jurés  peuvent  se  tromper  dans  leur  étude  super- 
ficielle da  notre  législation*  Les  hommes  qui  ont  quelque  pra- 
tîqaa  dat  afhirea  crimineiloB  savent  que  maintes  fois  les  îur4s 
croient  moins  séyère  qu'elle  ne  l'est  la  peine  qui  va  Atfe  appU< 
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^aêe  par  snlte  de  leur  déclaration.  Il  est  facile  d'en  donner  des 
éicetnpies. 

30.  L'attentat  à  la  pudeur  avec  violence  est  puni  de  la  recla^ 
sion  ;  le  viol^  attentat  plus  grave^  est  puni  des  travaux  forcés  à 
temps';  tout  juré  sait  cela  au  bout  de  quelques  jours  de  ses- 
sion. Tout  juré  comprend  aussi,  sans  trop  de  difficulté ,  que 
lorsque  ragent  du  délit  a  autorité  sûr  la  personne  victime  de 
l'attentat  oo  dd  viol ,  lorsqu'il  est  par  exemple  son  maitre  ou 
son  ascendstit^  ta  pénalité,  à  raison  de  cette  circonstance  ag- 
^vanle^  doit  tout  naturellement  et  très-légitimement  s'aug- 
menter; mais  ce  qu'on  comprendra  peut-être  moins  bien,  c'est 
rftssimilntfon  absolue,  dans  les  deux  hypothèses,  du  crime 
moindre  au  cHnie  plus  considérable,  c'est  l'élévation  uniforme 
dans  les  deux  cas  de  Id  répression  qui,  s'il  y  a  la  circonstance 
aggravante  de  l'autorité,  édicté  inirarlablement  la  peine  des 
travaux  forcés  à  perpétuité  poUr  l'attentat  à  la  pudeur  comme 
pour  le  viol  lui-même  *.  Est-ce  une  méprise  du  législateur  qui, 
par  un  retivoi  trop  sommaire,  a  fait  rentrer  sous  un  même 
niveau,  au  cas  de  la  circonstance  aggravante  d'autorité ,  deux 
bits  qui  âemble^aient  devoir  amener  vis-à-vis  de  leurs  auteurs 
ine  différence  dans  les  imputabilités?  C'est  là  un  point  que  je 
n'ai  point  à  examiner  dans  le  présent  travail.  Ce  que  je  veux 
filire  remarquer  uniquement,  c'est  qu'en  semblable  matière  le 
jdré  le  plus  éclairé  peut  être  égaré  ou  par  son  raisonnement 
do  par  ses  souvenirs  de  la  veille,  croire  par  exemple  que  l'at- 
tentat ainsi  qualifié  n'est  puni  que  des  travaux  forcés  à  temps, 
tandis  que  les  travaut  forcés  à  perpétuité  seraient  tenus  en 
réserve  pour  le  viol  seullorsquMl  serait  ainsi  aggravé',  puis, 
son  Verdict  souverainement  rendu,  se  montrer  effrayé  en  enten- 

*  y.  les  alinéa  1  et  3  de  l'article  332  da  Gode  pénal. 

*  Combiner  Vartlele  883  da  Gode  pénal  avec  les  ajllnéa  i  et  3  de  Vartlele 

ptéeédsnt. 

*  Le  juré  serait  d'aatant  pins  excusable  de  le  penser  ainsi  qu'il  en  est 
dtlMremmeiit  dans  d*aatres  législatioils.  En  Belgique^  notamment,  Il  a  été 
dans  ces  derniers  temps,  présenté  une  loi  qui  diiïérencie  les  denx  pénalités. 
Alix  termes  dePartlele  437  du  projet  du  nouveau  Gode  pénal,  au  cds  d'at- 
tétitat  00  de  viol  pat  des  personnes  de  la  classe  de  celles  qui  ont  autorité 
sur  la  victime,  on  ne  prononce  dans  le  premier  cas  que  la  peine  de  l'atten- 
tat, et  dans  le  second  que  celle  du  viol  ;  seulement  on  applique  alors^  dans 
eSI  dent  Itypothèses,  le  maximum  de  la  peine  spéciale  à  chaque  nature  de 
eos  etittieê* 


iââ  BROIT  GRIMlMBli. 

dant  prononcer^  pour  un  simple  atteotat  par  uq  maitrô  sur  une 
domestique  adulte,  une  condamnation  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité. 

31.  Le  juré  serait  encore  tout  autrement  effrayé  s'il  entendait 
condamner  à  la  peine  de  mort  le  maître  qui  se  serait  rendu  au- 
teur d'un  attentat  à  la  pudeur  avec  violence,  simplement  tenté, 
sur  la  personne  d'un  de  ses  serviteurs  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe. 
C'est  cependant  le  résultat  qui  serait  infailliblement  atteint,  par 
suite  de  l'application  de  la  récidive,  si  ce  maître  avait  été  con« 
damné  antérieurement  pour  autre  fait  à  la  peioe  des  travaux 
forcés  à  perpétuité,  et  cela  soit  qu'une  grâce  précédente  lui 
eût  fait  remise  de  tout  ou  partie  de  sa  peine ,  soit  qu'il  se  fût 
soustrait  à  toute  exécution  en  s'assurant  le  bénéfice  de  la  pres- 
cription ^  Quoi  qu'il  en  soit  à  cet  égard,  pourquoi  imposer  au 
jury  la  consternation  d'un  verdict  qui  peut  le  troubler  dans  l'ac- 
complissement ultérieur  de  sa  tâche? 

32.  A  l'inverse,  des  jurés  insuffisamment  versés  dans  la 
connaissance  des  textes  juridiques  croiront  la  loi  plus  sévère 
qu'elle  ne  l'est.  Ils  se  figureront,  je  le  suppose,  que  le  meurtrier 
qui,  de  sens  rassis,  mais  sans  préméditation  pourtant,  a  versé 
le  sang  humain,  surtouts'il  s'agit  d'un  de  ses  proches  parents, 
comme  son  frère ,  ou  de  sa  femme ,  doit  être  puni  de  la  peine 
du  talion  dans  l'économie  du  Gode  pénal.  Ils  se  figureront  peut- 
être  plus  aisément  encore  que  trois  ou  quatre  meurtres,  même 
s'ils  sont  séparés  par  des  traits  de  temps,  les  empêchant  de 
rentrer  sous  l'application  du  §  1*'  de  l'article  304  du  Code  pé- 
nal ',  doivent  être,  dans  leur  pluralité,  plus  punis  qu'un  meurtre 
upique.  Dans  ces  deux  cas,  les  jurés  admettront  des  circon> 
stances  atténuantes,  uniquement  parce  qu'ils  croiront  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  de  faire  tomber  la  tête  du  coupable,  qui  n'était  pour- 
tant pas  en  danger,  puisque  chacun  de  ses  méfaits  restait  au- 
dessous  de  cette  extrême  expiation,  et  voilà  que  de  par  le  ver- 
dict il  n'encourra  qu'une  condamnation  aux  travaux  forcés  i 

A  Rapprocher  les  articles  832^  alinéa  3^  et  333  du  Gode  pénal  de  l'artl* 
ele  56,  alinéa  7,  da  même  Gode. 

^  Aux  termes  de  rarticie  304  du  Gode  pénal,  le  meurtre  emporte  la  peine 
de  mort,  an  lieu  de  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  lorsqu'il  a  précédé» 
accompagné  ou  suivi  un  antre  crime;  mais,  pour  qu'il  y  ait  lieu  A  applica- 
tion de  l'aggravation,  il  Importe  qu'il  n'y  ait  pas  entre  les  deux  méfaits  nne 
aéparaUon  de  temps  dont  le  Jury  est  juge  dans  chaque  affaire;  une  défini- 
tion eût  été  dangereuse  en  cette  matière,  U  est  facile  de  le  comprendre. 
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temps.  Quel  est  le  jaré  qai  ne  regrettera  pas  alors  viTement 
TaltéDuation  dont  il  aura  fait  bénéûcier  un  pareil  criminel? 

33.  Les  jurés  peuvent  croire  encore  (et  ce  fait  de  leur  part, 
pour  moi,  n'est  pas  sans  exemple)  qu'indépendamment  de  toute 
meotion  de  circonstances  atténuantes  dans  leur  verdict,  un 
mineur  de  seize  à  vingt  et  un  ans,  surtout  pour  les  deux  ou 
trois  premières  années  s'éloignant  le  plus  de  la  majorité  légale, 
est  puni  moins  sévèrement  qu'un  majeur,  et  ils  seraient  d'au- 
tant plus  autorisés  à  le  penser  qu'il  existe  à  cet  égard  des  dis- 
positions particulières  dans  plusieurs  de  nos  Codes  modernes. 

Le  Code  pénal  espagnol  *  dispose  (art.  9-20)  que  jusqu'à  dix- 
huit  ans  rage  de  l'inculpé  lui  attire  de  droit  le  bénéfice  des  cir- 
constances atténuaotes.  —  En  changeant  la  limite  d'âge^  le 
Code  pénal  autrichien  dispose  également,  dans  son  article  39, 
que  a  les  circonstances  atténuantes  relativement  à  la  personne 
sont  les  suivantes  : 

«  1*"  Si  le  coupable  n'a  pas  accompli  ses  vingt  ans » 

Enfin  le  Code  pénal  brésilien  statue,  article  18  : 

«  Il  y  a  circonstances  atténuantes  pour  les  crimes: 

«  10*  Quand  le  délinquant  est  mineur  de  vingt  et  un  ans.  » 
La  loi  française  n'a  pas  tenu  compte  de  ces  détails  d'âge^ 
mais  pourquoi  le  jury  ne  saurait-il  pas,  au  cas  où  l'accusé  a  eu 
seize  ans  juste  au  jour  du  crime,  que  s'il  l'avait  commis  la 
veille,  c'est-à-dire  à  quinze  ans  onze  mois  et  vingt-neuf  jours, 
il  n'eût  encouru  qu'une  répression  tout  à  fait  amoindrie,  et 
qa'il  n'eût  probablement  pas  été  justiciable  cle  la  Cour  d'as- 
sises '.  —  Les  solutions  législatives  en  cette  matière  ne  peuvent 
pas  non  plus  être  lettre  close  pour  le  jury,  qu'on  exposerait  au- 
trement à  des  méprises  irréparables,  car  la  grftce  elle-même 
n'opère  jamais  une  restituiio  in  iniegrum,  puisqu'elle  n'empêche 
pas  de  reienir  la  condamnation,  spécialement  en  ce  qui  con« 
cerne  l'application  des  peines  de  la  récidive. 

34.  Les  erreurs  de  ces  diverses  catégories,  erreurs  préjudi- 

^  V.  les  jttdideoMS  observations  de  MM.  Laget-Valâeson  et  Louis  Laget, 
inges  S7  et  8S,  dans  leur  Théorie  du  Code  pénal  espagnol  comparée  avec  la 
UgUlation  française, 

*  En  dehors  de  certaiDs  crimes  politiques  auxquels  il  sera  bien  rare  qu'on 
pré?enn  de  cet  âge  ait  pris  part,  le  mineur  de  seize  aos,  saus  complices 
présents  an-dessus  de  cet  âge,  n'est  JusUciable  de  la  Cour  d'assises  que  si  le 
lait  relevé  à  sa  charge  emporte  vis-à-vis  d'un  majeur,  soit  la  peine  de 
motij  soit  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité  (art.  68  du  Gode  pénal). 
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ôiables,  selon  les  cas,  soit  à  Taccusé,  soit  àrintérêt  sooialî 
seront  dvitées  par  la  connaissance  de  la  loi  pénale  acquise 
préalablement  au  verdict,  et  elles  ne  peuvent  pas  l'ôtre  aatre- 
ment.  Excluons  donc  une  bonne  fois  de  nos  débats  criminels 
ces  dangereux  sous-entendus  qui  exposent  lea  jurés  à  punii^ 
ou  trop  fort  ou  trop  peu. 

35.  Le  système  permlssiTde  Tindication  de  la  peine  présente 
encore  un  avantage  particulier,  par  suite  du  mode  habituel  de 
votalion  des  circonstances  atténuantes,  mode-abrévialif,  mais 
incontestablement  vicieux  toutes  les  fois  que  raccusatiori  ne  se 
réduit  pas  à  un  objet  unique.  Je  m'explique.  On  sait  qu'en 
général  le  jury  se  borne  à  déclarer,  après  sa  réponse  sur  tes 
questions  qui  lui  ont  été  posées,  qu'il  y  a  des  circonstances 
atténuâmes  en  faveur  de  l'accusé,  et  que  lorsqu'il  existe  plu- 
sieurs chefs  d'accus-ation,  un  faux  et  un  vol  qualifié  par  exem-« 
ple^  il  n'est  pas  nécessaire^  du  moins  dans  la  jurisprudence 
pratique,  que  les  jurés  se  prononcent  sur  l'existence  des  circon- 
stances atténuantes  par  autant  de  déclarations  quMI  y  ade  chefs 
d'accusation.  Les  circonstances  atténuantes  sont  accordées  ou 
refusées  sur  Tensemble  des  accusations  par  un  seul  el  môme 
vote.  Cette  manière  de  concéder  les  circonstances  atténuantes 
en  bloc  peut  fausser^  dans  plus  d'un  cas,  Topinion  de  là  tnajo- 
rité^  et  il  peut  en  résulter  que  les  circonstances  atténuantes 
soient  en  réalité  Toeuvre  de  deux  ou  plusieurs  minorités;  il  est 
facile  de  le  démontrer.  Lors  du  vote  final  et  indéterminé^  quatre 
jurés,  dans  la  supposition  d'un  faux  et  d*un  vol,  atténuent  le 
faux;  trois  autres  atténuent  le  vol^  et  voilà  bel  et  bien  un  ver- 
dict d'atténuation,  planant  sur  les  deux  accusations  au  moyen 
delà  récapitulation  de  deux  minorités.  On  le  voit,  dans  le  sys- 
tème qui  a  cours^  plus  il  y  a  de  chefs  d'accusation^  plus  il  y  s 
de  chances  pour  Taccusé  d'obtenir  une  déclaration  de  circon- 
stances atténuantes. 

Il  se  peut  aussi  dans  le  même  système  qu'on  tienne  finale- 
ment compte,  dans  rapplicattoo  de  la  loi,  d'une  déclaration  de 
circonstances  atténuantes,  œuvre  de  la  majorité^  mais  qui,  si 
elle  eût  été  limitée  au  fait  auquel  elle  se  réfère,  serait  restée 
sans  effet,  l'autre  fait  d'égale  pénalité  n'ayant  pas  été  atténué. 
Dans  ce  cas  une  déclaration  divisée  de  ciroonatances  alt4* 
nuantes  pourrait  éclairer  officieusement  la  Cour,  sans  la  lier  en 
aucune  façon  lors  de  la  flxatîotv  de  la  peine  ;  mais  voilà  que 
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dtns  sa  Forme  collective  cette  déclaration  va  amener  forcément 
Qoe  substitution  d'une  pénalité  à  une  autre,  parce  qu'on  a  omis 
de  spécifier  qu'elle  ne  s*app!iquait  qu'à  un  des  deux  ou  trois 
vols  faisant  l'objet  d'une  multiple  accusation. 

Tant  est  grande,  au  surplus,  l'autorité  des  précédents,  que 
dernièrement,  au  chef-lieu  d'une  Cour  impériale,  un  ofïlcier  du 
ministère  public  demandait  à  la  Cour  d'assises  le  renvoi  du 
jory  dans  la  chambre  de  ses  délibérations,  pour  rectifier  son 
verdict,  et  cela  parce  qu'il  avait  opéré  d'une  façon  plus  analy- 
tique et  plus  judicieuse  qu'on  ne  le  fait  d'habitude,  en  spécifiant 
quel  était  celui  des  chefs  de  l'accusation  auquel  il  entendait 
restreindre  sa  concession  de  circonstances  atlénuanlos.  La 
Cour  d'assises,  mieux  éclairée  sur  la  question,  décida  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  de  faire  droit  à  la  réquisition  du  ministère  public 
et  que  le  verdict  du  jury  tiendrait  restreint  comme  il  était  ^ 

Quoi  qu'il  en  soit,  avec  le  mode  actuellement  en  usage  pour 
le  vote  des  circonstances  atténuantes,  il  est  constant  qu'elles 
sont  parfois  accordées,  au  cas  d'accusations  complexes,  uni- 
quement parce  que  le  jury  ne  connaît  pas  la  loi  pénale,  et  no- 
tamment parce  qu'il  ignore  généralement  la  règle  arbitraire  * 
de  notre  droit  positif,  relativement  au  non-cumul  des  peines 
(art  365,  alinéa  2,  du  Code  d'instruction  criminelle). 

Noas  ne  tern^inerons  pas  sur  ce  point  sans  faire  remarquer 
que  l'avertissement  donné  aux  jurés  par  les  présidents  d'assises, 
et  reproduit  dans  les  formules  des  Manuels,  oonduit  d'une  façon 
presque  nécessaire  à  la  pratique  vicieuse  actuelle,  pratique  qui 
ne  donne  pas  l'opinion  vraie  du  jury  sur  chacun  des  faits  à  lui 
soumis,  et  qui  contre  son  gré,  par  suite  de  combinaisons  de  la 
pénalité  qui  lui  échappent,  peut  faire  fléchir  la  répression  dans 
des  cas  où  l'intention  de  la  majorité  des  jurés  est  de  la  main- 
tenir intacte.  Pour  éviter  ce  sérieux  inconvénient,  auquel  on 
n'a  pas  du  tout  songé  lors  de  la  révision  si  précipitée  de  la  loi 
pénale  en  1832,  le  remède  serait  bien  simple,  et  il  ne  serait 
même  pas  besoin  d'aucun  secours  législatif  s  le  texte  du  Code 
restant  tel  qu'il  est,  il  suffirait  que  les  jurés  fussent  avertis  par 

<  Cour  d'aflgfsefl  des  BoncheB-da-Rhdne ,  audience  du  31  août  18G0.  V.  la 
OiUfite  âêi  tribwuxm  du  5  septembre  1S60. 

*  Je  rappelle  arbitraire  parce  qu'elle  ne  se  rencontre  pas  dans  toutes  les 
lé^latioDB.  Tant  gae  les  peines  sont  restées  artutralres  en  France,  cette 
rVe  n'avait  pas  non  plus  d'application  chex  nous. 
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le  président  des  assises  que  la  question  des  circonstances  atté- 
nuantes doit  être  posée,  par  le^r  chef^  à  la  suite  de  chacune  des 
parties  principales  de  l'accusation  qui  seraient  par  eux  résolues 
aiOrmativement.  —  J'ai  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui  tolère  l'usage  som- 
maire actuel,  valide  pleinement  aussi  l'autre  mode  de  procé- 
der *,  le  seul  qui  soit  vraiment  satisfaisant  et  qui  permette  aux 
juges,  dans  des  accusations  collectives,  de  s'associer  dans  l'ap- 
plication plus  ou  moins  intense  de  la  loi^  à  la  manifestation  de 
la  véritable  pensée  du  jury. 

36.  Ici  s'arrêtent  les  observations  dé  détails  que  neus  avions 
à  présenter  sur  la  question  qui  fait  l'objet  de  notre  dissertation. 
Nous  résumant  maintenant  sur  l'ensemble  de  ce  travail ,  nous 
dirons  que  quiconque  ne  veut  pas  l'impossible,  que  quiconque 
reconnaît  qu'on  ne  peut  pas  déshumaniser  le  jury  et  est  disposé  à 
souscrire  à  la  pensée  si  clairement  manifestée  par  le  législateur, 
se  rendra  à  l'opinion  que  nous  avons  émise  ici,  après  d'autres, 
sur  la  faculté  pour  tout  le  monde,  dans  Ip  débat  criminel,  de 
parler  de  la  peine  au  jury  et  d'en  parler  sincèrement,  libre- 
ment, sans  circonlocutions,  en  rejetant  de  prétendues  habiletés 
de  langage,  gênantes  pour  ceux  qui  les  emploient  et  indignes 
par  leur  puérile  transparence  d'être  plus  longtemps  à  l'ordre  du 
jour  dans  nos  Cours  criminelles. 

37.  On  pourrait  s*étonner  que  depuis  vingt-huit  ans  il  y  eût 
encore  à  lutter  gour  le  triomphe  d'une  vérité  si  tangible  ;  mais 
il  ne  faut  pas  oublier,  comme  l'a  écrit  un  auteur'  qui  a  quitté 
pour  le  monde  politique  le  monde  juridique  où  il  avait  marqué 
ses  débuts  par  de  fortes  études,  «  que  les  hommes  de  pratique 

sont  en  général  peu  amateurs  des  réformes^ que  l'habitude 

et  une  longue  pratique  finissent  par  nous  familiariser  tellement 
avec  les  objets,  que  nous  cessons  d'en  apercevoir  les  difformités 
les  plus  saillantes.  »  Oui ,  mais  tôt  ou  tard  ce  qui  est  vrai  en 
droit  finit  par  être  reconnu  tel,  et  Ton  ne  prescrit  pas  contre  la 
revendication  de  la  vérité. 

38.  Si  donc  le  droit  de  parler  de  la  peine  est  contesté  ou  en- 
travé, que  des  conclusions  soient  prises  par  la  partie  intéressée 
et  que  la  question,  trop  longtemps  indécise,  soit  portée  à  la  Cour 
de  cassation ,  la  chose  en  vaut  la  peine.  Dans  notre  sénat  juri^ 

*■  Griin.  casa.,  30  décembre  1S41,  et  Crim.  rej.,  S  juin  lS4d. 
*  Traité  des  aciionf ,  par  M.  Bonjean,  tome  I*%  page  209. 
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dique  on  trouverait  pour  résoudre  la  difficulté  ud  personnel  à 
peu  près  totalement  renouvelé  depuis  1836,  et  des  magistrats 
dont  quelques-uns  ont  fait  partie  de  cette  pléiade  de  présidents 
d'assises,  qualifiés  Uê  plus  éclairés  (le  mot^  on  le  sait,  est  de 
M.  Faustin  Hélie  ^),  qui  ont,  dans  la  direction  des  débats  crimi- 
nels^ laissé  parler  librement  de  la  peine  devant  le  jury;  avec 
leur  concours  on  devra  assurer  le  triomphe  d'une  nouvelle  con- 
quête pour  la  bonne  administration  de  la  justice  criminelle.  11 
y  va  de  l'intérêt  général  que  la  loi  soit  connue  de  tous^  et  que 
la  lumière  juridique  dans  les  débats  criminels  ne  soit  pas 
condamnée  à  demeurer  sous  le  boisseau  ;  la  doctrine  soutient 
cette  thèse  depuis  longtemps,  que  la  pratique  la  proclame  une 
bonne  fois  à  son  tour,  et  le  pont  sera  fait.  Le  Code  nouveau  * 
aura  trouvé  ce  jour-là  ses  modernes  et  véritables  interprètes. 

Eue.  PARINGAULT. 


DU  JURY. 

Dl  UL  POSmON   DBS   QUESTIONS  AU  lURT  BN  KàTIÈRB  CtlMINBLLB. 

Par  H.  Th.  Bazot, 
docteur  en  droit,  subititot  du  procarenr  impérial  à  Angonléme. 

DEUXIÈME    ARTICLE*. 

S  2.  —  Questiont  résultant  det  débats. 

Les  questions  posées  au  jury  doivent  se  rattacher  exclusive- 
ment à  l'accusation  portée  contre  l'accusé;  les  principes  géné- 
raux et  la  raison,  à  défaut  d'un  texte  formel,  indiquent  que 
l'objet  de  cette  accusation  ne  doit  pas  ôtre  changé.  En  effets  la 
procédure  criminelle  suit  des  phases  nécessaires;  dans  l'origine 

1  Nous  ravone  déjà  cité  plus  hant^  n*"  7. 

s  m  L'introduction  dans  le  Gode  pénal  du  système  des  circonstances  atté- 
noantes  équivaut,  pour  ainsi  dire,  seule  à  un  Code  nouveau,  »  lit-on  dans  les 
motifs  da  projet  belge  de  1S34  sur  le  système  des  circonstances  atténuantes 
y.  page  m  de  Touvrage  connu  sous  le  titre  d'i^^de  de  législation  pénale 
comparée,  par  M.  Hans). 

*  y.  la  Revue  critique,  t.  Xyil,  p.  559.  } 
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une  information  minutieuse  faite  à  charge  et  à  décharge 
cherche  la  manifestation  de  la  vérité;  le  juge  d'instructioa 
d'abord 4  la  chambre  des  mises  on  accusation  ensuite  apprécient, 
soit  contre  Taccusé,  soit  ei^sa  faveur,  les  résultats  de  cette 
procédure  préliminaire.  Pendant  tout  le  cours  de  l'infonpatioDy 
l'accusé  est  mis  à  même  de  se  défendre,  et,  si  les  moyens  qii  u 
fait  valoir  uè  sont  accueillis  ni  par  le  juge  d'instruction  ni  p%r 
la  chambre  des  mises  en  accusation,  il  peut  porter  son  recoum 
jusqu'à  la  Cour  de  cassation.  Ces  garanties  sont  précieuses ,  et 
l'accusé  ne  saurait  en  être  privé.  Or  on  comprepd  qu'elles  lui 
feraient  absolument  défaut  si  le  président  des  assise^  s'éloigpant 
de  l'acte  d'accusation  pouvait  interroger  le  jury  sur  tous  leç 
faits  nouveaux  révélés  par  les  débats.  Mais  si  les  droits  de  1% 
défense  sont  sacrés^  ceux  de  la  société  qui  accuse  ne  doivent 
pas  être  sacriQés  à  des  considérations  exclusives  ;  or  Paccusa- 
tiohy  sans  changer  absolument,  peut  être  plus  ou  moins  modi- 
fiée dans  ses  circonstances  accidentelles.  Alors  si  le  préside&t 
des  assises  ne  devait  tenir  aucun  compte  de  cea  modifications 
pour  rester  exclusivement  attaché  à  une  accusation  devenue 
sans  objet,  on  imprimerait,  dans  certains  cas,  un  afiaiblisse- 
mont  sans  remède  à  la  répression,  on  procurerait  à  l'accusé 
coupable  l'impuniié  peut-être^  certainement  le  bénéfice  immé- 
rité d'une  diminution  de  peine;  dans  d'autres  cas,  en  repous- 
sant  certaines  attéuualiona  établies  par  les  débats  pour  main- 
tenir le  titrée  d'une  accusation  détruite,  ee  mettrait  te  jury  dans 
la  triste  alternative  d'un  acquittement  scandaleux  ou  d'une 
copdamnaiion  excessive. 

Le  législateur  a  cherché  à  conjurer  ce  double  danger,  mais 
il  a  formulé  sa  pensée  dans  l'article  338  d'une  manières!  laco- 
nique et  si  incomplète  que,  s'il  fallait  s'arrêter  aux  etpressions 
littérales  de  cette  disposition,  les  inconvénients  dont  j'ai  part4 
subsisteraient  en  partie.  La  jurisprudence  et  la  doctrine  éelâ^ 
rées  par  l'expérience  des  faits  ont  essayé  de  produire  nu  Bjê^ 
tème  plus  complet,  mais,  avant  d'examiner  l'extension  donnée 
par  les  auteurs  et  les  arrêts  à  l'article  338,  il  est  nécessaire  de 
présenter  le  commentaire  de  cette  disposition,  et  c'est  seulement 
après  avoir  montré  son  insuffisance  que  nous  apprécierons  1^ 
complément  qui  lui  est  apporté  par  l'interprétation. 

L'article  338  du  Code  d'instruction  criniinelle  est  ainsi  ceDf «  : 
«  S'il  résulte  des  débats  une  ou  pltuieur$  circùnstaHctê  aggtà^ 


POSITION  DB&  QUESTIONS  AU  JURY.  * ,     iS9 

r,  non  meationnëes  dans  l'acte  d'accusation,  le  prési- 
«  dent  ajoutera  la  question  suivante  :  Taocueé  a-l-il  commis  le 
«  crime  avec  telle  ou  telle  circonstance?  »  Le  sens  de  cette 
disposition  parait  évident  :  si  les  débats  établissent  un  faitnou- 
¥6au^  qui^  sans  changer  le  caracière  du  crime,  aiira  seulement 
pour  effet  de  Ti^graver,  le  président  des  assises  pourra,  san^ 
inatruction  préalable,  interroger  les  jurés  sur  ce  fait.  Uneappli* 

cation  non  douteuse  de  ce  principe  est  la  suivante  :  N est 

accQsé  de  vol  sur  un  chemin  public;  mais  les  débals  révèlent 

qae  c^  vol  a  été  commiê  la  nuit,  et  que  N était  parieur 

dParmes  apparentes.  Ces  deux  dernières  circonstances  laissent 
&  Tinfraction  le  caractère  de  vol,  et  n'ont  d'influence  que  sur  la 
peine;  ce  sont  des  circonstances  aggravantes ,  et  le  président 
des  assises  pourra,  bien  qu'elles  ne  soient  pas  mentionnées  dans 
l'aete  d'accuaalioo,  en  faire  l'objet  do  deux  questions  nouvelles. 

Mais  la  situation  foite  par  les  débats  ne  sera  pas  toujours 

aussi  simple,  et  voici  des  hypothèses  plus  délicates  :  N est 

accQsé  de  meurtre;  les  débats  établissent  que  ce  meurtre  a  été 
eommîs  avec  préméditation-,  celte  circonstance  doit-elle  être 
considérée  comme  aggravante  du  meurtre  ou  comme  constitu-* 

tive  d'un  crime  différent,  V assassinat?  N est  accusé  de 

meurtre;  les  débats  établissent  que  le  meurtrier  est  fils  de  la 
Tîctime)  oette  circonstance  sera-t-elle  considérée  comme  ag- 
gravante du  meurtre  ou  comme  constitutive  d'un  crime  spécial, 
le  parricide  f 

Les  criminalistes  qui  ont  examiné  ces  deux  points  ont  été 
géaéralemeBt  d'aceord  pour  en  subordonner  la  solution  à  des 
règles  établies  à  priori  sur  la  distinction  des  circonstances 
emmUuHves  et  aggravantes;  en  reconnaissant  ce  lien  do  subor^ 
dtnalion ,  ces  auteurs  me  paraissent  avoir  beaucoup  augmenté 
la  difficulté.  Que  faut-il  entendre  par  circonstance  constittêtive 
et  par  circonstance  aggravante?  Cette  question  posée  d'une 
manière  générale  a  été  fort  diversement  résolue  par  la  jurispru- 
deBoe  et  la  doctrine» 

M.  Moriuy  voulant  poser  à  cet  égard  une  règle  théorique  « 
s'exprime  en  ces  termes  :  «<  En  principe  la  circonstance  consti- 
«  tative  est  celle  qui  forme  un  des  éléments*  nécessaires  du 
«  fait  incriminé,  celle  sans  laquelle  ce  fait  échapperait  à  toute 
«  répression;  la  circonstance  aggravante  est  celle  qui,  sans 
p  èlra  néeensaire  pour  la  criminalité  du  fait  qu'elle  accom^ 
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«  pagne,  et  quoique  non  susceptible  de  coastituer  à  elle  seule 
«  un  délit,  devient  par  sa  concomitance  une  cause  d'aggravation 
«  du  fait  délictueux.  » 

Puis  le  savant  auteur  du  Répertoire  passant  en  revue  un  cer-* 
tain  nombre  d'applications,  décide  que  la  préméditation  est  une 
circonstance  aggravante  du  meurtre,  et  que  la  filiation  a  le 
même  caractère  relativement  au  parricide.  Ces  solutions  sont 
en  efiTet  parfaitement  d'accord  avec  la  définition  :  qu'on  fasse 
abstraction  soit  de  la  circonstance  de  préméditation,  soit  de  la 
filiation,  il  restera,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  un  fait  punissable 
qualifié  meurtre  par  la  loi. 

Mais  ne  pourrait-on  pas  objecter  contre  cette  définition  que 
les  caractères  indiqués  par  M.  Morin  serviront  à  distinguer  les 
infractions  punissables  des  simples  atteintes  portées  à  la  loi 
morale,  mais  qu'ils  ne  permettront  pas  de  distinguer,  les  uns 
des  autres,  les  divers  crimes  prévus  et  punis  par  notre  législa- 
tion. En  effet,  si  une  circonstance  fait  que  l'acte  qu'elle  accom- 
pagne soit  atteint  par  la  loi  pénale,  il  sera  vrai  de  dire  qu'elle 
est  con$tUutivej  en  ce  sens  qu'elle  constitue  une  infraction  pu- 
nissable; mais  le  nombre  des  infractions  punissables  étant 
considérable,  il  reste  encore  à  savoir  si  elle  est  canstituUve  de 
tel  crime  plutôt  que  de  tel  autre. 

M.  Grellet-Dumazeau  (Revue  de  légiêlatian^  année  1852,  p.  343 
et  suiv.)  a  partagé  l'opinion  de  l'auteur  du  Répertoire,  mais  il 
l'a  défendue  à  l'aide  d'une  argumentation  nouvelle  dont  je  re- 
produis la  substance  :  «  Le  parricide ,  suivant  l'article  299  du 
«  Code  pénal,  est  le  meurtre  des  pères  ou  mires  légitimes^  naii&-' 
«  rels  ou  adoptifsy  ou  de  tout  autre  ascendant  légitime.  Ainsi  ce 
«  crime  est  un  meurtre^  voilà  son  genre;  c'est  le  meurtre  d'un 
«  père  par  son  fils,  voilà  son  espèce.  En  effet,  notre  Code 
«  abordant  le  chapitre  des  crimes  capitaux  contre  les  personnes^ 
«  pose  comme  type  de  cet  ordre  d'infractions  l'homicide  com~ 
«  mis  avec  l'intention  de  donner  la  mort ,  et  il  le  qualifie 
«  meurtre.  Vient  ensuite  le  meurtre  aggravé  par  des  circon- 
n  Stances  tirées  soit  d'un  plus  haut  degré  de  perversité  de 
«  l'agent  (meurtre  avec  préméditation ,  assasBinai)^  soit  de  la 
«  qualité  de  la  victime  (meurtre d'un  père,  parricide),  soit  de 
«  son  âge  (meurtre  d'un  enfant  nouveau-né,  infanticide) ^  soit 
«  de  la  nature  de  Tinsirument  (meurtre  à  l'aide  de  substances 
«  vénéneuses,  empoisonnement) De  ce  qui  précède  il  faut 
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«  rigonreusement  conclure  que  le  parricide  n'est  un  crime 
«  spécial  que  relativement  au  genre  d'une  infraction  mère,  et 
«  qu'il  n'en  reste  pas  moins  formé  d'un  meurtre  et  d'une  cir* 
«  constance  aggravante,  laquelle  confère  seule  à  ce  meurtre 
«  ane  dénomination  particulière.  » 

On  peut  d'abord  opposer  à  Thonorable  M.  GrelIet^Dumazeaa 
ses  propres  hésitations  :  après  avoir  soutenu  pour  l'infanticide 
et  l'empoisonnement  la  même  relation  de  l'espèce  au  genre  que 
pour  l'assassinat  et  le  parricide,  il  s'arrète>  quant  au  premier^ 
devant  un  usage  reçu  dans  la  pratique,  et^  quant  au  second^  il 
reconnaît  qu'il  se  compose  d'un  fait  unique  dont  tous  les  élé^ 
ments  sont  constitutifs.  Mais  ensuite  il  est  permis  d'élever 
quelques  doutes  siir  l'exactitude  des  principes  posés  par  le 
savant  magistrat  :  il  y  a  en  effet,  entre  certaines  infractions, 
une  très-grande  affinité  et,  pour  ainsi  dire,  des  traits  de  famille; 
il  est  facile  de  remarquer  cette  sorte  de  parenté  dans  diverses 
sections  du  Code  pénal.  Or  cette  connexité  est-elle  plus  appa- 
rente et  plus  étroite  dans  la  section  1**  du  chapitre  1  du  titre  3 
que  dans  les  autres?  Ne  pourrait-on  pas,  partout  ailleurs  et  au 
même  titre,  établir  des  rapprochements  analogues?  On  dira  que 
le  légishteur,  dans  les  articles  296, 299  et  300,  a  pris  soin  d'é- 
tablir la  relation  en  répétant  à  chaque  fois  le  terme  générique 
de  meurtre  ;  mais  on  peut  répondre  qu'il  a  adopté  une  qualifi- 
cation spéciale  pour  chacun  des  trois  crimes  précités,  et  que 
par  là  il  en  a  fait  des  crimes  complètement  distincts  du  meurtre, 
car  nulle  part  dans  le  Code  pénal  on  ne  voit  de  crime  changer 
de  dénomination  par  l'annexion  d'une  circonstance  aggravante. 
Si,  dans  les  articles  296,  299  et  300,  l'expression  de  meurtre 
est  rappelée,  n'est-ce  pas  uniquement  pour  faciliter  la  défini- 
tion du  nouveau  crime? 

Ces  idées  que  je  viens  de  présenter  en  dernier  lieu  ont  été 
enseignées  par  M.  Rauter.  Dans  son  Draité  du  droit  criminel^ 
le  savant  professeur  s'exprime  de  la  manière  suivante  :  «  Dans 
«  l'assassinat  le  fait  principal  n'est  pas  l'acte  de  tuer;  cet  acte 
«  n'est  qu'un  des  éléments  du  fait  principal ,  lequel  est  un  fait 
«  complexe;  pour  que  le  fait  principal  de  l'assassinat  existe,  il 
«  faut  qu'à  l'acte  de  tuer  soit  joint  le  guet-apens  ou  la  prémé- 

«  dilation Dans  le  crime  de  parricide,  le  fait  principal  se 

«  compose  de  trois  éléments,  savoir  :  le  meurtre,  la  volonté  de 

"k  le  commettre,  la  fUiation  qui  fait  que  la  victime  est  le  père  du 

xvni.  11 
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m  mMwrtrier.  Cetle  théorie  se  justifie  per  la  loi  aile  Bi<ie.  la 
«  loi ,  eo  apéciflaot  lea  délits^  a  pria  aœ  voie  iBoyeaae;  aUe 
•  a'eat  paa  resiée  daoa  les  géoéralitéa  \  die  ae  a'eal  paa  oodp* 
«  teotée  d'indrimioer  eo  gëoëral  lea  délits  oootre  lea  peneMW% 
«  leur  rie  oa  lear  hoooear,  oq  lea  délita  contra  lea  propriétéai 
n  leqr  eoDsenralioq  et  leor  possession  ;  elle  B*a  paa  bqp  ploa 
«  aabdiTîsé  à  l'infioi  ces  sortes  d'iafractiona.  Loia  doao  qu'alla 
m  M  qualifié  erime  oa  délit  telle  actioo,  elle  a  ciroonaerit  l'exa^ 
«  Qieo  du  juge  daoa  la  défiuitioo  qu'elle  *a  donoéa  de  eatif 
K  9ctioQ  y  al  c'est  seloo  cette  définition  qu'il  faut  déterminer 
«  quel  est  le  fait  principal  du  délit  qu'elle  incrimina.  Ainsi  ella 
«  a  qualifié  expreasémeot  des  divera  noms  de  mmttf^y  d'aswa» 
«  wmH^  de  parricide  différents  homicides,  et  elle  a  praaonoé 
«  contre  ces  crimes  des  peines  différentes  i  mais  alla  a  qualifié 
«  du  même  terme  de  yol  un  grand  nombre  d*aotea,  et,  si  atb 
«  les  a  punis  aussi  de  peines  différeDteSf  e^est  à  raison  de  çew^ 
«  taines  circonstances  aggravantes  définies  par  elle,  mais  qu'elle 
n  n'a  pas  regardée*  comme  de  nature  &  ebaager  la  fait  dn  toi 
«  même  de  panière  à  en  faire  un  crime  nonveaOf  * 

Le  système  d'interprétation  proposé  par  M«  Rantar  est  dooe 
directement  opposé  à  celui  qui  a  été  présenté  par  MM.  Morin  at 
GrelletrDumazeau.  La  jurisprudence  a  oonsaeré  nae  théorie 
intermédiaire  «  avec  MM,  Morin  et  Grallet^Domaseau  alla  eonsi« 
dère  l'asaa»sinat  comme  étant  un  nsaurtre  aggravé  par  la  oir» 
constance  de  préméditation ,  mais  elie  reconnaît  avec  M.  Rauter 
le  caractère  de  crimes  distincts  et  spéciaux  au  parricide  et  à 
rinfaoticide*.  Cette  dislipctioni  il  faut  bien  le  dira,  ne  repose 
sur  aucun  motif  juridique,  et  les  deux  propositions  dentelle  ae 
compose  s'eotre-déiruiseot.  Décider  que  la  préméditation,  daaa 
l'assassinat,  est  une  circoostance  aggravante  f  c'est  poser  une 
prémisse  qui  doit  engendrer  une  conséquence  identique  pour 
la  cirounslanoe  de  filiation  à  l'égard  du  parricide  et  d*âge  à 
i'égtti-il  de  rinfanticidej  car  les  uns  et  les  autres  figurent  au 
môme  titre  dans  les  articles  29$,  299  et  300.  (V,  cass.,  22plur 
viése  et  22  germinal  an  VU,  93  mars  1813 ,  16  juillet  1830, 
13  juillet  1837,  31  mai  1838,  4  août  1843  [assassinat];  oass., 
5  avril  1838,  4  et  16  avril  1840, 16  juillet  1843, 19  avril  1844 
[parricide  et  infaniicide]), 

Ainsi  que  cela  résulte  de  cette  rapide  analyse,  la  Gode  pénal 
ne  contient  pas,  sur  la  distinction  des  circonstances  aggra» 
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▼antes  et  conslilutives  ^  de  règles  fixes,  et  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  ne  sont  pas  d'accord  pour  déterminer  les  élé- 
inenta  d'une  théorie  générale  à  cet  égard.  Je  ne  veux  pas 
creuser  davantage  celte  difficulté,  car  cette  insistance  serait 
sans  profit  pour  le  sujtït  que  je  traite;  l'exposé  qui  précède  doit 
suffire  pour  démontrer  que  les  questions  que  j'ai  posées  sur 
l'article  338  n'y  trouveraient  pas  des  moyens  de  solution  faciles 
et  incontestés. 

Que  d^ns  un  intérôt  doctrinal  on  établisse  avec  soin  la  dis-? 
tinctioD  dçs  circopf^tances  constitutives  et  aggravantes,  ep 
apportant  dans  cette  analyse  une  rigueur  scientifique,  je  le 
comprends;  qu'on  s'attache  à  ces  nuances  théoriques,  lorsqu'il 
s'agit  d'apprécier  Inexactitude  d'une  qualification  ^  je  le  conçois 
à  merveille;  mais  ici  ces  préoccupations  ne  doivent  pas  exercer 
le  mômeempire,  car  il  s'agit  de  formuler  une  règle  essentiel- 
lement pratiqqe.  M,  Router,  ce  cri minaliste  si  exact,  l'a  fort 
bien  compris,  car,  dans  le  passage  de  son  livre  que  nous  avons 
rapporté  et  où  il  enseigne  les  principes  avec  l'inflexibilité  des 
déductions  scientiflques,  il  ajoute  :  »  Nous  n'entendons  point 
•  du  reste  ici  rien  décider  relativement  à  l'instruction  crimi- 
«  nelle>  nous  réservant  d'examiner  en  son  temps  l'application 
«  de  ces  principes  au  mode  de  jugement  des  crimes  et  des 
«  délits,  I»  Malheureusement  cette  réserve  semble  avoir  été 
perdue  dé  vue  par  le  savant  professeur,  car,  dans  la  suite  de 
son  ouvrage,  on  ne  trouve  pas  la  trace  du  tempérament  qu'il 
avait  fait  pressentir.  Soyons  plus  explicites  : 

La  difficulté  que  j*examine  sera,  je  crois,  plus  aisément 
résolue,  si  d'une  part  on  se  rappelle  le  caractère  général  des 
attributions  du  jury,  et  si  d^autre  part  on  se  pénètre  de  l'esprit 
qui  a  inspiré  l'article  338  du  Gode  d'instruction  criminelle. 
Rend-on  le  jury  juge  de  la  qualification,  il  semble  bien  qu'à 
une  accusation  de  meurtre  substituer  une  accusation  d'assas- 
sinat ou  de  parricide,  ce  soit  substituer  une  accusation  à  une 
autre;  pais,  si  on  ne  le  fait  juge  que  des  éléments  matériels, 
les  choses  paraîtront  toutes  différentes.  Le  fait  spécifié  dans 
Farrëtde  renvoi  peut  être  plus  ou  moins  modifié  par  les  débats. 
Il  peut  arriver  que  les  débats  révèlent  un  Tait  nouveau,  sans 
rapport  avec  le  précédent,  complet  en  lui-môme,  et  constituant 
à  lui  seul  une  infraction  punissable,  ou  bien  qu'ils  fassent  con- 
naître un  fiût  nouveau  ayant  avec  l'objet  de  l'accusation  une 
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étroite  conncxité,  incomplet  s'il  est  considéré  isolément^  et 
formant,  s'il  e^t  rapproché  du  fait  qui  sert  de  base  à  l'accusa* 
tioD,  une  circonstance^  une  modalité  du  fait  primitif.  Or,  dans 
la  première  hypothèse,  interroger  le  jury  sur  le  fait  nouTeau, 
ce  serait  supprimer,  au  détriment  de  l'accusé^  des  garanties  ' 
essentielles;  le  négliger  ce  n'est  pas  désarmer  la  société^  car, 
puisque  ce  fait  a  une  individualité  qui  lui  est  propre,  le  minis- 
tère public  pourra  en  faire  Tobjet  d'une  poui^suite  séparée. 
Dans  la  seconde  hypothèse  la  situation  n'est  plus  la  même  *.  le 
fait  nouveau  venant  s'incorporer  avec  le  fait  objet  de  l'accusa- 
tion, et  formant  un  élément  circonstanciel  de  celui-ci,  l'accu- 
sation n'est  pas  changée ,  et  elle  se  présente  devant  la  Cour 
d'assises  dans  des  conditions  régulières  et  avec  toutes  les  ga- 
ranties de  la  procédure  préliminaire.  En  interrogeant  le  jury 
snr  ce  fait,  on  ne  cause  à  Taccusé  aucun  grief.  Si  au  contraire 
on  le  passait  sous  silence,  la  société  éprouverait  un  préjudice 
irréparable.  En  effet ,  celte  circonstance  prise  isolément  ne 
constituant  ni  crime  ni  délit,  ne  saurait  faire  l'objet  d'une  pour- 
suite distincte;  la  répression  subirait  ainsi  une  défaillance  sans 
remède. 

Voilà  à  ce  qu'il  me  semble,  en  dehors  de  toute  règle  doctri- 
nale, des  principes  fondés  sur  la  nature  même  des  choses;  fai* 
sons-en  maintenant  l'application  aux  espèces  que  nous  avons 
rapportées  : 

N est  accusé  d'avoir  volontairement  donné  là  mort  par  un 

coup  de  feu  à  D ;  les  débats  apprennent  que,  plusieurs  heures 

avant  le  crime,  N était  allé,  armé  d'un  fusil,  attendre  sa 

victime  à  l'endroit  où  elle  est  tombée  mortellement  frappée.  Ce 
guet^-apens  est  moins  un  fait  nouveau  qu'une  circonstance  noti- 
velle^  les  éléments  matériels  qui  servaient  de  base  à  l'accusa- 
tion ne  sont  pas  changés,  mais  simplement  modifiés.  N était 

accusé  d'avoir  volontairement  donné  la  mort  à  D ;  mainte- 
nant il  sera  accusé  d*avoir  volontairement  donné  la  mort  & 

D «  après  lavoir  attendu  pendant  un  certain  temps  à  V endroit 

que  celui-ci  devait  traverser.  Cette  circonstance,  qui  exerce  une 
légitime  influence  sur  la  peine,  doit,  de  toute  nécessité,  être 
soumise  à  Tappréciation  du  jury,  car,  si  elle  ne  faisait  pas  l'ob- 
jet d'une  question  accessoire,  ce  serait  consacrer  en  ce  point 
l'impuniié  de  faccusé.  Le  guet-apens,  sans  un  fait  principal 
auquel  il  se  rattache,  n'est  pas  punissable  ;  ajourner  l'actioti 
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publique,  ce  serait  donc  ici  la  sapprimer.  En  effet,  après  que 
le  jury  aura  statué  sur  le  fait  principal  du  meurtre,  la  circon- 
stance accessoire  de  guet-apens  sera  couverte  par  le  principe  de 
la  chose  jugée.  Le  même  raisonnement  doit  faire  adopter  la 
même  solution,  i  Tégard  de  la  filiation^  dans  le  crime  de  par- 
ricide. 

L'autorité  si  grave  de  la  Cour  de  cassation  française  trouve 
heureusement  un  contre-poids  dans  celle  de  la  Cour  de  cassation 
belge,  qui  décide  la  diflGLculté  conformément  aux  principes  que 
nous  venons  de  développer.  Voir  à  cet  égard,  dans  la  Pasierme, 
les  arrêts  des  6  juillet  1846,  26  avril  1847, 6  octobre  1849. 

Ta.  BAZOT. 

(La  9ui^  à  une  prochaine  livraiion.) 
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CODE  DE  LA  NOBLESSE  FRANÇAISE, 

On  Précis  de  ia  législation  sur  les  titres,  ÉpiTRiTES,  mohs,  particules 

NOBILIAIBES  ET  HONORIFIQUES,  LES  ARMOIRIES,  OtC.,  par  le  C0int6  P.  DE  Se- 

■AWTiLLE,  ancien  magistrat.  —  2*  édit.  in-8*.  Paris,  18S0. 

Compte  rendu  par  M.  L.  M.  »r  Yalrogrr,  docteur  en  droit, 
avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

Les  nombreux  privilèges  accordés  autrefois  aux  familles 
nobles  donnaient  une  grande  importance  aux  règles  relatives  à 
l'acquisition  et  à  la  perte  de  la  noblesse.  M.  de  Semainville  s^est 
livré  à  de  laborieuses  recherches  sur  ce  sujet.  Les  règles  qu'il 
a  mises  en  lumière  offreqt  encore  un  vif  intérêt  historique.  Elles 
n'ont  plus  d'autre  intérêt  en  général ,  chacun  aujourd'hui  peut 
se  dire  ou  se  croire  de  sang  noble  sans  que  la  justice  y  ait 
rien  à  voir.  Mais  si  Ton  prend  un  titre  qui  suppose  la  noblesse^ 
il  en  est  autrement  ^ 

*  NohUise  et  titres  sont  choses  à  ne  pas  confondre.  La  noblesse  ne  confé- 
rait pas  par  elle-même  le  droit  à  un  titre  :  il  y  avait  noblesse  titrée  et  no- 
blesse non  titrée.  Mais  les  titres  supposaient  la  noblesse.  11  sait  de  là  qu'an- 
jourd'hoi  encore,  conune  on  le  verra  plas  loin,  la  question  de  savoir  si  une 
famille  est  de  sang  noble  peut  se  présenter  judiciairement  à  l'occasion  d'un 
Utre. 
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Les  lois  des  19-23  juin  1790  et  16  octobre  1791  avaient  aboli 
la  noblesse  et  supprimé  les  titres.  Napoléon  I"  reconstitua  une 
noblesse  nouvelle  en  attachant  des  titres  honorifiques  à  un  cer- 
tain nombre  de  dignités;  titres  personnels,  mais  susceptibles  de 
devenir  héréditaires  par  ordre  de  primogénilut*e,  moyennant 
l'érection  de  majorais.  Pour  protéger  l'institution  de  cette  nou- 
velle noblesse,  le  Code  pénal  de  1810  prononça  une  peine 
d*emprisonnement  contre  celui  qui  s'attribuerait  des  titres  impé- 
riaux qui  ne  lui  auraient  pas  été  légalement  conférés  (art.  259 
G.  pén.).  La  Charte  de  1814  maintint  la  noblesse  d'origine 
impériale  et  ressuscita  celle  qui  avait  péri  en  1^90,  en  lui  ren- 
dant ses  titres  sans  ses  privilèges  ^.  Dès  lors  l'article  259 
protégea  contre  l'usurpation  les  titres  de  h  noblesse  an- 
cienne comme  ceux  de  la  noblesse  nouvelle.  Mais  sous  la 
monarchie  de  Juillet  cette  protection  leur  fut  retirée,  aux 
ans  et  aux  autres^  par  l'article  12  de  la  loi  du  28  avril  1832, 
qui  effaça  de  l'article  259  du  Code  pénal  la  partie  relative  aux 
titres  nobiliaires.  On  put  donc  désorAiais  s'attribuer  impuné- 
ment un  titre  auquel  on  n'avait  aucun  droit.  En  1848  le  gou- 
vernement provisoire  alla  bien  plus  loin  en  aboliasant  les  titres 
de  noblesse  et  interdisant  de  les  prendre  publiquement  ou  de 
les  faire  figurer  dans  les  actos,  et  oette  disposition  passa  daoa 
la  Constitution  républicaine.  Elle  ne  devait  durer  qu*au(aot  que 
cette  constitution.  Uo  décret  de  1852  l'abrogea.  Il  ne  fut  donc 
plus  interdit  de  porter  un  litre  auquel  on  avait  droijt.  Mais  rien 
n'empêchait  non  plus  de  prendre  un  titre  qu'on  's'attribuait  à 
soi-même.  C'est  à  cet  abus  qu'a  pourvu  la  loi  du  28  fflai-6  juin 
1858,  en  rétablissant  avec  quelques  modifications  la  pénalilë 
édictée  par  le  Code  pénal  de  1810. 

Du  moment  que  l'usurpation  d'un  titre,  auquel  on  n'a  pas 
droit,  constitue  un  délit»  il  faut  savoir  de  quelles  règles  le  droit 
dépend. 

Pour  la  noblesse  d'origine  impériale,  il  n'y  a  qu'à  se  reporter 
aux  lois  qui  l'instituèrent. 

Pour  la  noblesse  ancienne,  il  a  été  dit  par  le  ra(>porteur  de  la 
loi  de  1858,  M.  du  Mirai,  que  les  usages  de  Tanciennè  monar- 

^  Art.  71  de  la  Charte  t  «  La  noblesse  ancienne  reprend  ses  tttres.  La 
«  nouvelle  conserve  les  siens.  Le  roi  faijL  des  nobles  à  volonté,  mais  U  ne 
«  leur  accorde  que  des  rangs  et  des  honneurs ,  sans  aucane  exemption  des 
«  charges  et  des  devoirs  de  la  société.  » 
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ehie  fraBÇatM  ^Mioueniient  à  h\tè  règle  S  Ott  ne  toit  pas,  tn 
effets  qtiets  principes  on  pourrait  suivre  si  Pôn  ne  se  reportait 
à  ceux  qui  régnaient  autrefois.  Nous  voilà  donc  ramenés  à  re- 
ehercber  comment,  sous  notre  ancien  régime,  des  titres  nobi- 
Uftires  pouvaient  rëgulièi^ment  s'acquérir  el  se  transmettre. 

L'origine  de»  titres,  on  le  sait,  se  trouve  dans  ces  seigneu- 
ries investies  d^ine  portion  plus  ou  moins  considérable  de  la 
soQverainert,  qui  prirent  naissance  dans  la  dissolution  de  la 
monarchie  carlovingienne.  Les  ducs,  marquis^  comtes  et 
ttcomtes ,  Ayant  cessé  d'être  des  officiers  royaux  pour  devenir 
des  seigneurs  possédant  patrimonralement  leur  titre,  il  y  eut 
des  ducfaéè,  des  marquisats,  des  c&mtéÉ  et  vicomtes,  qui  con- 
stituèrent comme  autant  de  petits  États  au  sein  d*un  État  plus 
grand.  Le  titre  ne  se  séparait  point  alors  de  la  possession  de  la 
seigneurie  dont  il  exprimait  le  caractère  originel.  Mais  les 
cboseê  n'en  restèrent  point  là.  Des  familles  qui  avaient  long- 
temps possédé  une  seigneurie  en  retinrent  le  titre  après  que  la 
seigneurie  ^lle^knéme  eut  cessé  d'être  en  leur  possession. 
L^Mage  consacra  ce  procédé.  Les  titres  de  seigneurie  se  con- 
Tèrtirent  ainsi  en  titrea  de  famille ,  et  formèrent  comme  une 
noblesse  supérieure  relevée  par  l'éclat  d'appellations  hono- 
rifiques qui  rappelaient  son  ancienne  participation  à  la  souve- 
raineté publique.  Du  moment  qu'il  en  fut  ainsi,  et  que,  par 
exemple,  le  titre  de  comte  ne  correspondit  plus  à  la  possession 
d'un  comtés  il  dut  arriver  inévitablement  que  la  vanité  se 
donnât  carrière  en  se  parant  de  titres  qu'on  attribuait  rétroac- 
tivement à  des  ancêtres  qui  n'avaient  pas  eu  le  soupçon  de  cette 
grandeur.  L'usurpation  fut  portée  au  point  de  faire  perdre  leur 
valeur  à  ces  distinctions  :  «  Les  titres  de  comte  et  de  marquis, 
dit  Saint-Simon,  sont  tombés  dans  la  poussière  par  la  quantité 
de  gens  de  rien  et  même  sans  terres  qui  les  usurpent,  et  par  là 
tombés  dans  le  néant,  si  bien  même  que  les  gens  de  qualité 
qui  sont  marquis  ou  comtes  ont  le  ridicule  d^être  blessés  qu'on 
leur  donne  ce  titre  en  parlant  à  eux.  » 

>  «  N*est-U  pM  eiair  qne  les  usages  de  l'ancienne  tnomatchle  française^ 
«  ravivés  dans  Vordonnanbe  du  25  août  1817,  et  consacrés  par  lès  mœurs 
«  nonvettes,  eontinueront  à  être  la  règle  de  toutes  les  transmissions  dans 
«  l'avenir,  comme  elles  le  sont  dans  le  présent?  Le  projet  n'innove  pas  et 
«  ne  ptép^e  sncnne  innovation,  n  ne  fait  que  maititenir  et  sanctionner,  n 
(Rapport  de  M.  da  Mirai.} 
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Cette  confusion,  dans  laquelle  les  titres  tombèrent  par  défaut 
de  règles ,  fait  surgir  des  difficultés  sérieuses  dans  l'exécution 
de  la  loi  de  1858. 

Si  l'on  prouve  que  le  titre  de  comte,  par  exemple^  fut  pris 
autrefois  par  la  famille  en  conséquence  de  la  possession  d'un 
comté»  le  droit  à  cette  distinction  se  trouvera  bien  établi  d'a- 
près les  usages  anciens,  pourvu  toutefois  que  la  famille  fût 
noble  ^  Mais  beaucoup  de  familles,  décorées  depuis  longtemps 
d'un  titre,  seraient  fort  embarrassées  si  on  leur  demandait  de 
prouver  que  leurs  ancêtres  possédèrent  une  terre  qualifiée  de 
ce  titre.  La  plupart  des  familles  ne  pourraient  aujourd'hui  justi- 
fier leur  droit  que  par  la  possession  qu'elles  ont  eue  du  titre  lui- 
môme.  Quelle  possession  devra-t-on  regarder  comme  suffisante? 
11  ne  peut  être  question  d'appliquer  ici  les  règles  sur  la  posses- 
sion à  l'effet  de  prescrire,  car  on  a  toujours  considéré  les  titres^ 
aussi  bien  que  la  noblesse  elle-même,  comme  choses  impres- 
criptibles. Alors  où  s'arrêter?  Si  nous  sommes  bien  informé 
cette  difficulté  aurait  occupé  le  Sénat,  et  dans  la  discussion  on 
aurait  émis  l'idée  de  prendre  droit  par  l'état  de  la  possession 
en  1789.  Ce  système  très-simple  couvrirait  sans  doute  bien  des 
usurpatiops,  mais  il  couperait  court  à  de  grandes  difficultés. 
Cependant  la  source  n'en  serait  pas  encore  tarie,  car  on  ne 
refuserait  pas  sans  doute  aux  famjlles,  qui  avaient  alors  laissé 
un  moment  tomber  leur  droit,  la  faculté  de  le  réclamer.  A 
quelles  preuves  les  astreindrait-on?  Exigcrait-on,  contre  tous 
les  usages  anciens,  la  justification  du  titre  originel  de  la  distinc- 
tion possédée  par  leurs  ancêtres  ?  La  longue  possession  ne  suf- 
firait-relle  pas?  Quelle  durée  de  possession  demanderait-on? On 
voit  que  la  difficulté  renaîtrait,  quoique  dans  de  moindres  pro- 
portions. 

L'application  des  usages  anciens  au  régime  nouveau  suscite 

A  Un  arrêt  d'Agen  (28  décembre  1857,  t.  LIX,  2, 90)  reconnaît  qu'autrefois 
le  possesseur  d'une  seigneurie  titrée'était  autorisé  à  en  prendre  la  qualifica- 
tion; mais  qu'à  partir  de  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  l'achat  d'une  telle 
seigneurie  ne  conféra  plus  à  l'acquéreur  non  noble  le  droit  de  prendre  ce 
titre.  —  L'ordonnance  de  Blois  disposa  que  «  à  l'aven Ir  les  roturiers  et  non 
«  nobles  achetant  flefs  nobles  ou  en  devenant  possesseurs»  ne  seraient  pour 
c  ce  anoblis.  •  L'arrêt  en  a  conclu  que  l'acquéreur  roturier  ne  pouvait  pren- 
dre le  titre  de  la  seigneurie,  les  titres  constituant  une  distinction  réservée  à 
la  noblesse.  Voilà  le  cas  dont  J'ai  parlé  plus  haut,  où  la  qualité  noble  de  la 
famille  peut  se  trouver  encore  aujourd'hui  agitée  à  l'occasion  d'un  Utre. 
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d'autres  doutes.  Autrefois  un  usage  constant  réservait  le  titre 
de  la  famille  à  l'ainé,  en  autorisant  les  puînés  à  prendre  un  titre 
inférieur  en  suivant  une  gradation  descendante.  Appliquera-t-pn 
aujourd'hui  cette  règle?  Est-elle  conciliable  avec  l'égalité  que 
notre  droit  nouveau  a  introduit  dans  la  famille  ? 

Yoilà  un  aperçu  des  difficultés  sérieuses  que  soulève  Texécu- 
tion  delaloidel858. 

Le  rapporteur  de  celte  loi,  M.  du  Mirai,  parait  avoir  entrevu 
ces  difficultés,  et  il  avait  éipis  l'idée  que  le  gouvernement  se- 
rait peut-être  obligé  de  faire  un  règlement  ultérieur,  soit  pour 
consacrer  les  règles  de  transmission  actuellement  pratiquées^  soit 
pour  déterminer  à  nouveau  les  conditions  de  la  possession  légi" 
time^  en  Fabsence  de  titres,  déjà  fixées  par  la  législation  ancienne. 
Ce  règlement  n'a  pas  paru,  et  selon  toute  apparence  il  n'en 
paraîtra  pas.  Le  gouvernement,  qui,  par  le  décret  des  8-12  jan- 
vier 1859^  a  rétabli  le  conseil  du  sceau  des  titres ,  paraît  avoir 
laissé  à  ce  conseil  le  soin  de  fixer  par  sa  jurisprudence  les  règles 
de  la  matière  ^  Assez  de  temps  s'est  écoulé  pour  qu'un  com- 
mencement de  jurisprudence  ait  déjà  pu  se  former.  Mais  jus- 
qu'ici rien  n'en  a  encore  été  livré  au  public. 

La  loi  de  1858  n'a  pas  seulement  frappé  de  nouveau  l'usur- 
pation de  titres,  réprimée  déjà  par  le  Gode  pénal  de  1810.  Elle 
a  créé  un  genre  nouveau  de  délit,  en  étendant  le^  mêmes  peines 
à  quiconque,  en  viAe  de  s'attribuer  une  distinction  honorifique^ 
aura  changé^  altéré  ou  modifié  le  nom  que  lui  assignent  les  actes 
de  l'état  dviL 

Le  principe  qui  oblige  à  recourir  au  chef  de  l'État  pour  ob- 
tenir Taulorisation  de  changer  son  nom  n'est  pas  nouveau.  11 
remonte  à  l'édit  d'Amboise  du  26  mars  1555  (art.  9).  Mais  la 
défense  fut  toujours  très-peu  observée,  et  dans  l'usage  on  se 
donna  la  plus  grande  liberté  pour  prendre  tel  nom  qu'on  vou- 
lait. Le  gouvernement  a  vu  dans  cette  licence  un  désordre  ^  un 
abus  qui  réclamait  une  répression.  Toutefois  la  pénalité  pro- 
noncée n'atteint  que  les  changements  inspirés  par  la  pensée  de 
s'attribuer  une  distinction  honorifique. 

Quelles  peuvent  être  en  dehors  des  titres  les  distinctions  ho- 

^  Art.  6.  c  II  délibère  et  donne  son  htU  : 

«  1"*  Sur  les  demaadefl  en  collation,  confirmation  et  teconnaiisancB  de 
titres,  que  nous  aurons  renvoyées  à  son  examen; 
«  2*  Sur  les  demandes  en  vériflcaUoa  de  titres > 
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norifiques  auxquelles  il  est  fait  alluàiôn  ?  Il  n'est  pââ  douteux 
que  la  loi  a  eu  en  vue  les  particules  de,  dUf  d»  la,  des  ^. 

M.  de  SemaitiTilte  fait  remarquer  que  les  particule^  de,  du, 

delà,  des  ne  sont  pas  d'essence  nobiliaire.  «  A  Torigine  des 

«  noms^  dit-il,  pour  appeler  un  individu  on  employait  parfois 

«c  les  mots  qui  exprimaient  ses  qualités  physiqitei»  oU  molralés. 

«  Dans  d'autres  circonstances  on  désignait  quelqu'un  par  la 

«  chose  qu'il  possédait  :  un  fief,  un  domaine,  un  bois,  un  mont, 

«  un  val,  un  arbre,  une  rivière.  Un  ruisseau,  une  épée,  etc., 

«  ou  bien  par  le  lieu  de  sa  naissance.  On  sbus-entendait  tou^ 

«  jours  alors  devant  ces  mots  les  terrfied  de  Seigneur  ou  de  pos^ 

«  sesseur,  d^originaire,  d'habiiant.  AU  lieu  de  dire  Pierre,  Paul, 

«c  propriétaire  ou  possesseur  du  bois,  du  mont,  du  val,  de  la 

«  rivière,  du  ruisseau,  du  poirier,  de  Tépée,  on  disait  simple* 

«  ment  P^er^e,  Paul  du  Bois,  du  Mont,  du  Val,  de  la  Rivière, 

«  du  Ruisseau,  du  Poirier,  de  TÉpée.  Les  particules  employées 

«  alors  seulement  comme  articles  n'avaient  aucune  signification 

«  nobiliaire.  Elles  set*vaient  à  désigner  aussi  bien  le  grand  sei* 

«  gneur  noble  que  le  bourgeois,  l'artisan  et  le  plus  petit  labou^ 

«  reur.  Dans  les  anciens  auteurs  on  les  voit  devant  leà  noma 

K  des  gens  de  toute  classe.  Dans  du  Gange,  au  hoot  NobilitàtiOy 

«  par  exemple,  on  voit  beaucoup  de  personnes  portant  ainsi 

«c  des  noms  précédés  des  particules  ou  articles  de,  du,  de  la» 

«  des.  recevoir  des  lettres  d'anoblissement.  »  Maia  M.   de 

i    Semainville  ajoute  avec  non  moins  de  justesse  que  si  la  parti- 

[     cule  dey  mise  entre  deux  noms,  n'exprimait  pas  autre  chose 

\    qu'une  marque  de  possession  territoriale,  la  particule  mise  en 

\    tête  du  nom  patronymique  sembla  être  devenue  une  marque  de 

noblesse.  Voilà  pourquoi  Louis  XlV,  par  une  déclaration  du 

3  mars  1699,  interdit  à  tous  autres  qu'aux  nobles  de  race 

I    de  prendre  le  de  avant  leur  nom  *.  Cette  mesure  était  empruntée 

\    à  un  édit  de  Philippe  IV  pour  la  Flandre. 

#      M.  de  Semainville  fait  observer  que  la  loi  de  1858,  en 

/  punissant  à  l'égal  de  l'usurpation  de  titres  l'usurpation  de  la 

{    particule  considérée  comme  une  distinction  honorifique,  semble 

*  «  L'abus  des  usurpations  de  noms  nobiliaires  est  plus  fréquent  encore 

«  que  celui  de  rusurpaUon  des  titres La  particule  s'ajoute  au  nom,  en 

«  fait  partie,  se  communique  et  se  transmet.  Elle  le  décore  dans  nos  moeurs 
«  jusqu'à  un  égal  degré.  »  (Bapport  de  M.  du  Mirai  au  Corps  législatif.) 

9  CoUect.  dUsambert,  XX,  833. 
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avoir  elle-même  fait  de  cette  particule  un  attribut  de  la  noblesse. 
il  conclut  de  là  que  tout  noble  aujourd'hui  a  droit  à  la  posses- 
sion de  la  particule  et  pourrait  la  prendre  de  plein  droit  dans 
autorisation.  Il  m^est  impossible  d^admettre  cette  conclusion 
en  présence  de  la  règle  qui  consacré  d^une  manière  absolue 
rimmutabilité  des  noms,  "^ 

Si  le  délit  que  prévoit  la  loi  nouvelle  résulte  de  l'addition 
d'une  simple  particule,  à  plus  Forte  raison  exisle-t-il  quand  on 
substitue  ou  qu^on  ajoute  à  son  nom  de  famille  quelque  nom  de 
terre  comme  cela  se  faisait  autrefois. 

Voilà  tes  distinctions  honorifiques  que  la  loi  a  en  vue.  Elle 
punit  quiconque,  dans  un  but  de  vanité^  changerait  ou  modi^ 
fierait  le  nom  que  lui  cosignent  les  actes  de  Vétat  civil, 

S'agil-il  seulement  ici  de  Tacte  dé  naissance^  m  Non»  disait 
«  \e  rapporteur  de  la  loi,  M.  du  Mirai,  qu*avons-nous  entendu 
«  par  cette  expression  générale  et  collective,  et  pourquoi  n*a- 
«  vons*nous  pas  seulement  indiqué  Tacte  de  naissance  comme 
«  la  règle  et  le  critérium  du  nom?  C^est  que  dans  des  cas  excep- 
■  tionnels,  l'acte  de  naissance  peut  être  inexact,  incomplet  ou 
«  falsifié,  el  que  le  droit  ou  la  vérité  doivent  alors  se  puiser 
«  dans  l^ensembtè  des  actes  qui  ôonstatent  la  situation  de  la 
«  famille.  »  Ainsi  une  personne  ne  sera  pas  privée  d'une  dis- 
tinction honorifique  qui  appartenait  d^anciennété  à  sa  famille, 
parce  qu'elle  ne  figure  pas  dand  un  acte  de  naissance  dressé, 
par  exemple,  àl^époque  révolutionnaire.  Réciproquement  il  ne 
suffira  pas  qu^uné  distinction  de  ce  genre  ait  été  glissée  dans 
Pacte  de  naissance  pour  qu'elle  demeure  acquise.  Dans  I^un  et 
l'autre  cas  il  y  a  lieu  de  vérifier  la  eitualion  de  la  famille. 

Qu^est-ce  que  cette  situation)  De  quelle  vérification  s' agit-il? 
Fâut-il  la  justification  d'un  droit  rigoureusement  établit  La 
possession  ne  peut-elle  suffire?  Oui,  évidemment  11  est  bien 
vrai  que  Tédit  d'Àmboise  de  1555  et  TordonnAnce  de  1629,  qui  ' 
en  renouvela  les  prescriptions,  défendaient  autrefois  de  chan-^ 
ger  arbitrairement  son  nom.  Hais  il  en  fut  de  l'édit  et  de  l'or- 
donnance comme  de  beaucoup  d'autres  dispositions  destinées 
à  faire  cesser  des  abus  qui  furent  plus  forts  que  les  lois.  On  ne 
peut  méconnaitfe  qu^ici  l'abus  prévalut  Sans  parler  d'usurpa- 
tions capricieuses  de  qoibs  auxquels  on  n'avait  aucun  droit, 
usurpations  qui  passèrent  preM{n^  en  habitudei  «n  usage  bien 
constant  et  <)ue  la  CoHY*  suprême  a  reconnu  permettait  au  pos-    , 
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sesseur  d'un  flef  d'eo  prendre  le  nom.  En  droit  ce  nom  de  sei- 
gneurie restait  distinct  du  nom  patronymique.  Mais  en  fait  les 
deux  noms  arrivaient  souvent  à  se  fondre  par  Tbabitude  de  ne 
/  pas  les  distinguer.  Souvent  même  le  nom  de  seigneurie  finissait 
par  se  substituer  au  nom  patronymique  qu'on  laissait  de  côté 
pour  garder  seulement  le  nom  le  plus  flatteur.  C'est  ainsi  que 
se  sont  formés  beaucoup  de  noms  de  familles.  J'en  pourrais 
citer  d'illustres  qui  ne  furent  a  l'origine  que  des  noms  de  sei- 
gneurie^ et  qui  bien  certainement  prirent  par  Teffet  du  temps 

, un  caractère  patronymique. 

Le  temps  est,  en  efifet,  le  grand  maître  en  cette  matière ,  et, 
quoiqu'un  nom  ne  soit  pas  susceptible  de  prescription^  on  ne 
peut  refuser  de  tenir  compte  de  la  possession  prolongée  qu'une 
famille  en  a  eue.  N'est-ce  pas  en  définitive  la  possession  qui  a 
fondé  tous  les  noms  ?  Où  irait-on  si  l'on  voulait  remonter  à  leor 
origine  à  travers  les  temps?  Voici,  par  exemple,  la  postérité 
de  ce  Monsieur  de  l'Isle,  dont  parle  Molière  ^  Refusera-t-on  à 
celte  famille  un  nom  que  deux  siècles  ont  consacré  ?  Que  dirait- 
on  si  la  cbose,  au  lieu  de  se  passer  sous  Louis  XIV,  avait  eu 
lieu  sous  Louis  XV,  au  temps  où,  sans  plus  de  droite  Arouet  se 
faisait  appeler  M.  de  Voltaire,  du  nom  d'une  petite  terre  de  sa 
mère?  Si  Voltaire  avait  laissé  une  postérité,  lui  contesterait-on 
ce  nom  parce  qu'il  ne  reposerait  que  sur  une  possession  d'un 
siècle?  On  arriverait  ainsi  à  jeter  le  trouble  dans  l'état  des 
familles,  que  la  loi  de  1858  a  voulu  bien  plutôt  régulariser.  La 
possession  d'un  nom  pourra  donc  suffire  à  le  justifier. 

Mais  quelle  devra  être  la  durée  de  la  possession?  Ici  nouvelle 
difficulté. 

Cette  difficulté  prendra  un  aspect  différent,  selon  qu'elle  se 
présentera  devant  le  conseil  du  Sceau  ou  devant  les  tribunaux. 
Le  conseil  du  Sceau,  saisi  d'une  demande  en  reconnaissance  de 
titres  ou  de  noms ,  jouit  de  la  latitude  d'appréciation  morale 
}  qui  est  de  la  nature  d'une  telle  juridiction.  La  justice  rendue 
'j  parles  tribunaux  a  un  autre  caractère  :  leur  mission  est  d'ap- 
\  pliquer  strictement  les  principes  du  droit  à  une  cause  portée 

*  Je  sais  on  paysan  qa*on  appelait  Gros-Pierre, 

Qui,  n'ayant  pour  tout  bien  qu'un  seul  quartier  de  terre, 

Y  fit  tout  à  l'entoor  faire  un  fossé  bourbeux, 

Et  de  Monaleur  de  L'Isle  en  prit  le  nom  pompeux. 

(tcole  dit  fem/met,) 
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devant  eux.  Quel  principe  Fera  donc  la  règle  des  décisions  judi-' 
ciaires  en  un  tel  cas?  Il  est  bien  clair  qu*il  n*y  en  a  point,  et 
que  le  juge  se  trouve  sans  règle  certaine  pour  décider  quelle 
durée  de  possession  peut  suffire  ou  non.  Le  juge^  qu'aucune  loi 
ne  guide^  est  donc  lui-même  réduit  à  des  appréciations  discré- 
tionnaires dont  tout  le  monde  comprend  les  inconvénients. 
(Y.  Req.  17  décembre  1860;  Petitjean  et  de  Maransange.)        J 

Toutes  les  questions  que  nous  venons  de  signaler^  soit  pour 
les  titres^  soit  pour  les  nom8>  ne  sont  pas  absolument  nouvelles. 
Mais  elles  ne  se  présentaient  guère  jusqu'ici  quedand  le  cas 
où  une  famille  se  plaigdait  de  l'usurpation  de  ses  titres  ou  de 
son  nom.  La  question  se  trouvait  alors  circonscrite  dans  des 
termes  qui  pouvaient  en  faciliter  la  solution.  La  loi  de  1858  a 
donné  à  ces  difficultés  une  gravité  toute  nouvelle.  Elle  a  aussi 
donné  une  nouvelle,  face  à  une  question  qui  tient  aujourd'hui  en 
Suspens  le  monde  judiciaire.  Le  ministère  public  est-il  rece- 
vable  à  poursuivre  d'office  la  rectification  des  actes  de  l'état 
civil  ^?  Une  telle  question  ne  peut  être  traitée  incidemment. 
Mais  je  ne  puis  me  dispenser  de  faire  remarquer  le  lien  intime 
qu'elle  a  avec  la  loi  de  1858.  On  ne  saurait  se  dissimuler  que 
cette  loi  est  très-menacée  si  le  ministère  public  est  désarmé  en 
face  d'usurpations  qu'on  a  su  faire  consacrer  par  des  actes 
'de  l'état  civil.  Il  faut  reconnaître  aussi  qu^en  admettant  la 
recevabilité  d'une  telle  action ,  on  ouvre  devant  le  ministère 
public  une  carrière  pleine  de  périls  si  une  grande  réserve  ne 
devait  pas  toujours  présider  à  son  action.  On  courrait  risque  de 
voir  le  trouble  jeté  dans  l'état  des  familles  par  des  recherches 
auxquelles  on  ne  peut  assigner  de  limites  certaines. 

Mais  je  m'aperçois  que  je  me  suis  laisse  entraîner  bien  loin 
de  l'ouvrage  de  M.  de  Semainville.  Il  n'entrait  point  dans  son 
plan  de  traiter  les  questions  que  je  viens  de  toucher  à  cause  de 
leur  actualité.  Son  livre,  toutefois,  jette  du  jour  sur  ces  ques- 
tions en  montrant  la  profonde  confusion  dans  laquelle  les  titres 
et  les  noms  étaient  autrefois  tombés.  M.  de  Semainville  a  ras- 
isemblé  sur  notre  ancienne  noblesse  beaucoup  de  documents 
épars  dans  une  foule  d'ouvrages.  Sou  livre  sera  consulté  avec 

'  La  chambre  des  reqoétes^  phr  an  arrêt  rapporté  dans  U  Droit  du  3  Jan* 
Tler  1861,  ft'est  prononcé  pour  la  négative.  Mais  plus  récemment  les  Cours 
d'Angers,  d'Orléans  et  de  Paris  ont  adopté  l'opinion  contraire.  V.  Droit  des 
3  et  10  janvier  ISGI. 
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fruit  par  quiconque  voudra  prendre  connaîssafice  de  ce  qai 
coDceroe  la  noblesse,  soit  qu'on  se  place  à  nn  point  de  vue 
purement  historique,  soit  qu'on  ait  en  vue  des  questions  d'un 
intérêt  actuel  et  pratiqua.  L-  M.  DE  VALROGER. 


mmm 
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M.  F.  LAFKHRltBB. 

(/e  12  février,  leçt  a^i^  ip  !!•  Lf^ferrièrç  8i|ivaiep^  \ç  çonvçi 
de  sa  fille,  enleva,  h  y\ng\  tinSf  &  TaflecUon  d^  ajena.  Il«  s'en^ 
tretepaient  ayeç  ipquiémde  de  ce  quQ  ce  coup  ftvai(  4'4fii^W 
pour  son  père.  Op  se  disait  qoe»  intilade  lui-pQêmQt  il  avait  40 
être  emporté  |oia  du  |i(  4^  sa  fille  morie«  et  rpQ  s'exprimait  {$ 
crainte  que  ces  décMremeqts  de  Tiaie  p'aggravassent  lep  aopf- 
irances  du  corps.  Preçsentiaienta  bientôt  et  cfuellepo^nt  vérifié^I 
Au  bout  de  trois  Jours  nous  veniopi,  oonsterqéai  lui  feuiv^  à 
son  tour  les  (nènies  devoirs* 

La  science  a  fai(  une  graqde  perte^^  ^{  qui  sera  longtempf 
sentie.  La  iport  a  interrompu  une  cpuvre  oon8idérat>l6  qui  40-* 
vouait  plus  belle  et  plus  forte  en  avançapt.  En  frappfm^  M,  I^- 
ferrière  daopi  la  qiaiurité  de  son  talent,  çUo  ^  clos  une  yfu  4^ 
mieux  remplie^,  mais  ricbe  epcore  de  promessef, 

11.  Laferrière  çomipença  à  se  faire  coonattre  4f^08  ce  bar- 
reau dç  Bordeauiç  qui  a  produit  tant  d'ctvpçats  renommé^  çt 
d'bommes  politiques  illustres^  M,  Laferrière  ei'y  fit  pron^ptpuient 
remarquer  par  une  vive  imagination,  une  parole  facile,  chaudç 
et  colorée.  Mais  les  dispositions  de  son  esprit  le  portaient  verp 
la  poursuite  d'autres  succès  :  la  sciencp  l'attirait.  Son  débu| 
dans  cette  autre  carrière  fut  une  ffiêiqire  d^  droit  françai$  qui 
rendit  aussitôt  son  nom  célèbre;  œuvre  de  jeunesse^  maisd'uqe 
jeunesse  pleine  d'avenir,  où  se  révélait  à  la  foip  le  jurisconsulte^ 
le  penseur  et  l'écrivain. 

Ce  livre  lui  ouvrit  l'enseignement.  Nommé  professeur  de 
droit  administratif  à  Rennes,  il  inaugura  cette  acavelle  eréadion 
avec  un  éclat  dont  le  souvenir  est  resté  très-vif  dans  le  paya 
On  vit  la  magistrature,  le  barreau  se  confondre'  avec  |a  jeUR^w$ 
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JHir  les  l>aBOs  de  rëcole,  pour  l'entendre.  Sea  leçons  se  tardè- 
rent pas  à  devenir  an  second  ouvrage  qui  lient  une  des  pre^ 
mières  places  paripi  les  livres  écrits  sur  cette  partie  si  vaste  de 
qotre  droit.  M.  L^ferrière  se  trouva  ainsi  ilésigné  aux  suffrage^ 
de  l'Assemblée  nationale,  lorsque^  après  la  révolution  de  184g, 
elle  eut  à  recomposer  le  Conseil  d'Éiat  par  voie  d'élection.  (1  j 
entra,  non  par  la  porte  de  la  politique^  (nai?  par  celle  de  I^ 
science.  Il  ne  fit  qu*y  paraître  ;  le  caprice  du  sort  Tenlevait 
presque  aussitôt  i  ce  haut  Conseil  où  il  n'eut  que  le  tepips  de 
ipontrerj  avec  de  grandes  lumières,  un  égal  amour  de  Tordre  et 
des  libertés  publiques^  Nommé  inspecteur  général  des  Facultép 
de  droit,  il  contribua  do  tous  ses  efforts  à  élargir,  fortifier  ^t 
élever  l'enseignement,  en  même  temps  qu'il  se  rendait  cher  à 
tout  le  professorat  par  la  loyauté  et  la  bienveillance  de  çon 
caractère.  11  avait  repris  l'œuvre  de  sa  jeqnesse  pour  le  trans- 
former par  dçs  vues  nouvelles  et  une  science  plus  profonde. 
Tant  de  travaux  si  distingués  marquaient  sa  place  au  sein  de 
l'Aoadémie  des  sciences  morales  et  politiques,  lorsque  le  cadre 
de  cette  illustre  compagnie  fut  élargi.  Plusieurs  mémoires  qu'il 
y  lut  le  firent  bientôt  apprécier.  Son  Histoire  du  droit  français, 
poursuivie  t^vec  une  ardeur  continue,  s'élevait  comme  un  mor 
Dûment  auquel  d'année  en  année  s'ajoute  un  nouvel  étage. 
HéUsI  cet  édifice  ne  recevra  pas  son  couronnement! 


Peqdent  opéra  intarrapu. 


Le  coup  qui  a  frappé  M«  t>aferrière  atteint  particulièrement 
noireRevue.  Il  l'avait  enrichie  d'excellents  articles,  et  participait 
activement  à  sa  direction.  Il  aimait  ces  publications  périodiques 
«  qui  permettent  aux  aperçus  hardis  de  se  produire,  réveillent 
«  sur  tous  les  points  en  môme  temps  l'intelligence  avide  d'ap- 
m  prendre  et  de  communiquer  ses  propres  réflexions^  forment 
■  un  lien  entre  les  esprits  qui  rayonnent  à  de  grandes  dislances 
m  dans  les  mêmes  sphères  d'activité,  et  allument  dans  les  cœurs 
,«  la  passion  du  progrès*  »  J'emprunte  ces  paroles  à  Tlntroduc- 
lioD  écrite  tout  récemment  par  lui,  pour  être  mise  en  tête  de  la 
7Vi6/«  analytique  des  Revues  de  droit.  Après  avoir  parlé  avec 
pette  chaleur  de  langage  qui  montre  combien  il  s'intéressait  à 
loat  oe  qui  peut  servir  la  science,  M.  Laferrière  faisait  l'analyse 
des  travaux  les  plus  remarquables  que  les  différentes  Rsvties 
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ont  publiés  ;  soigneux  de  mettre  en  lumière  les  titres  des  au- 
tres, il  n'oubliait  de  parler  que  des  siens.  . 

Ce  désintéressement  de  lui-même  avait  sa  source  dans  Téié- 
vation  de  son  caractère.  Très-susceptible  de  nobles  fiertés, 
H.  Laferrière  était  au-dessus  de  toute  pensée  étroite  et  mesquine. 
Jamais  il  n'y  eut  d'accès  dans  cette  belle  âme  que  pour  les  sen- 
timents les  plus  purs  et  les  plus  généreux.  Aussi ,  à  ses  funé- 
railles, quel  concert  d^hommages  sortait  spontanément  de  tous 
les  cœurs  profondément  émus  !  On  s'entretenait  bien  moins  de 
ses  tUres^  de  ses  travaux  mêmes,  que  de  ses  qualités  morales,  et 
Ton  se  disait  que  la  société  venait  de  perdre  un  de  ces  hommes 
de  bien^  dans  la  plus  haute  et  la  plus  large  acception  du  mot, 
qui  font  son  honneur  et  sa  force. 

Si  la  consolation  suprême  du  mourant  est  de  pouvoir,  sans 
orgueil,  se  rendre  le  témoignage  qu'il  a  bien  vécu,  vos  der- 
niers moments  n'ont  point  été  sans  douceur,  ô  mon  excellent 
ami!  Vos  fortes  croyances  chrétiennes  attestées  par  vos  écrits 
vous  montraient  la  récompense  au  delà  du  tombeau.  Mais 
combien  pourtant  votre  cœur  n'a-t-il  pas  dû  être  brisé  par  la 
perspective  du  vide  que  vous  alliez  laisser!  La  solitude  s'est 
faite  autour  d'une  autre  vous-même.  Vos  fils  ont  perdu  leur 
guide^  leur  soutien.  Mais  pour  les  diriger  ils  ont  vos  exemples; 
pour  les  protéger  il  leur  reste  votre  mémoire  honorée,  Ineffa- 
cable  dans  le  cœur  de  tous  ceux  qui  vous  ont  connu  ! 

L.  DE  VALROGER. 

Nous  empruntons  au  journal  de  Vlfutruetim  pvihlique  le  récit 
des  funérailles  de  M.  Laferrière  : 

Retenu  par  d'autres  devoirs,  M.  le  ministro  avait  chargé 
M.  le  sénateur  Dumas,  vice-président  du  conseil  impérial ,  de 
le  représenter.  La  cérémonie  a  eu  lieu  à  Saint-Sulpice,  au  milieu 
d'un  grand  concours  de  fonctionnaires  de  tout  ordre  et  de  tout 
rang.  Le  deuil  était  conduit  par  le  plus  jeune  des  deux  fils  de 
H.  Laferrière  (en  l'absence  du  frère  aîné,  malade  et  alité),  et 
par  les  frères  du  défunt,  MM.  A.  J.  Laferrière^  Joseph-J.  Lafer» 
rière,  capitaine  de  frégate,  et  Justin-J.  Laferrière,  sous -préfet 
de  Confolens.  Les  coins  du  poêle  étaient  tenus  par  MM.  Dumas, 
GIraud,  président  de  l'icadémie  des  sciences  morales  et  poli- 
tiques, inspecteur  général  de  l'enseignement  supérieur;  Dupin, 
membre  de  l'Institut,  procureur  général  à  la  Gourde  cassation  ; 
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Pellat,  meoibre  de  Tlnalitut^  doyen  de  la  Faculté  de  droii  du 
Paris.  Veoait  ensuite  «  eu  robes,  une  députatiou  de  cette 
Faculté. 

Oo  remarquait  dans  rassistaoce  :  tous  les  autres  membres 
de  la  Faculté  de  droit ^  MM.  Laborie^  Pascalis  et  Nicias 
Gaillard 9  membres  de  la  Cour  de  cassation,*  MM.  Mignet^ 
Cousin,  Patin,  Wolowski,  de  Cormenin,  Ad.  Garnier,  Laboulaye, 
Guigniaut,  Egger,  Wallon,  Brunet  de  Presles,  Garcin  deTassy, 
Bei^er  de  Xivrey,  etc.,  de  l'Institut  ;  les  inspecteurs  généraux 
des  trois  ordres  d'enseignement  ;  le  vice-recteur  et  les  inspec- 
teurs de  l'Académie  ;  M.  G.  Rouland,  directeur  du  personnel, 
et  les  chefs  de  division  du  ministère  de  Tinstructioa  publique 
et  des  cultes  ;  les  proviseurs,  un  grand  nombre  de  professeurs 
des  Facultés  et  dos  lycées,  enfin  une  députation  d'étudiants. 

Après  la  cérémonie  religieuse,  le  cortège  s'est  dirigé  vers  le 
cimetière  Montparnasse.  M.  Dumas,  au  nom  du  ministre  de 
riostruction  publique;  M.  Giraud,  au  nom  de  l'Institut;  H.  Va- 
lette, au  nom  des  Facultés,  ont  prononcé  sur  la  tombe  de  leur 
regrettable  et  illustre  collègue  des  discours  qui  ont  profondé- 
ment ému  tous  les  assistants,  et  que  nous  nous  empressons  de 
placer  sous  les  yeux  de  nos  lecteurs  : 


de  M.  Dumoi. 
MESsiBcas^ 

Retenu  par  le  service  de  Tempereur,  H.  le  ministre  de  Tin- 
struction  publique,  en  me  déléguant  pour  me  représenter  près 
de  cette  tombe  ouverte,  où  m'appelait  si  naturellement  ma  pro- 
pre émotion,  a  voulu  que  je  vous  fisse  connaître  combien  il  a 
été  attristé  de  ne  pouvoir  témoigner  par  sa  présence  quelle  part 
il  prend  au  deuil  si  inattendu  qui  afflige  l'Université,  quelles 
sympathies  il  ressent  pour  l'irréparable  malheur  qui  frappe  une 
famille  deux  fois  atteinte  en  trois  jours. 

M'est-ce  pas  rendre  à  M.  Laferrière  l'hommage  le  plus  digne 
de  son  âme  si  pure,  si  délicate  et  si  tendre,  que  de  vous  dire, 
faélas!  il  a  perdu  sa  fille?  et  si  le  chrétien,  se  courbant  sous  la 
main  de  Dieu,  s'est  résigné,  le  père,  surpris  par  le  choc,  refou- 
lant sa  douleur  pour  en  épargner  le  poids  à  la  compagne  de  sa 
vie,  succombait  en  quelques  heures,  sous  les  angoisses  et  les 
déchirements  intérieurs  d'un  cœur  brisé. 

xvili.  n 
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Cette  mort  ne  tous  étonne  pas^  toqb  tous  qoi  Tavett  ootliitf> 
qui  l'avez  aimé,  qui  l'avez  honoré  et  qui  saves  si  bien  que  dans 
l'existence  de  M.  Larerrière»  parmi  tant  d'heureuses  et  noMaa 
vertus  familières  à  sa  nature  aimante  e|  passionnée^  la  chaleur 
des  affections  domestique?^  le  culte  du  foyer^  les  tendresses  de 
la  famille,  occupaient  la  première  et  la  plus  chère  place. 

La  perte  qu'éprouve  le  conseil  impérial  de  l'instruction  pu- 
blique et  rinspection  générale  de  l'Université  est  bien  cruelle. 
M.  Laferrière  s'y  était  fait  une  situation  exceptionnelle  et  haute 
par  sa  science  des  traditions^  par  son  jugement  droit,  par  son 
application  à  tous  les  devoirs  et  par  cette  ardeur  pour  le  vrai 
et  le  bien  que  n'arrête  aucun  obstacle^  qui  ne  connaît  ni  ma- 
nagements ni  fatigues. 

Une  parole  plus  autorisée  vous  dira  le  deuil  de  la  science  du 
droit,  qui  avait  toutes  ses  veilles,  toutes  ses  pensées;  pour  moi, 
au  nom  de  l'Université  et  du  ministre  éroinent  placé  à  sa  tête 
par  la  confiance  de  l'empereur,  je  viens  rendre  à  l'un  de  ses 
meilleurs  et  de  ses  plus  dignes  serviteurs  le  témoignage  de  re- 
connaissance y  d'affection  et  de  respect  dû  à  des  services  qai 
laisseront  une  longue  mémoire. 

Professeur  à  Rennes^  recteur  à  Versailles^  inspecteur  général 
des  Facultés  de  droit,  chargé  à  ce  dernier  titre  de  la  première 
organisation  de  l'Âoadéqiie  de  Toulouse^  M.  Laferrière  s'était 
toujours  vu  accueilli  dès  l'abord  par  les  plus  sincères  sympa- 
thies, entouré  bientôt  des  meilleures  affections,  accompagné 
enfin,  au  moment  de  la  séparation,  des  regrets  les  plus  mérités. 

Ce  n'est  pas  seulement  l'Université  de  Paris  qui  est  en  deuil. 
Nos  douleurs  auront  de  longs  retentissements  partout  où  M«  La- 
ferrière avait  été  appelé  à  servir  TÉtat.  C'est  que  son  cjiraclère 
droit,  sincère,  loyal  et  franc  se  lisait  sur  sa  physionomie  pré- 
venante, ouverte  et  expressive.  C'est  que  son  amour  du  bien, 
profond,  convaincu,  ardent,  éclatait  sous  l'émotion  d'une  parole 
pleine  de  chaleur  et  de  vie.  C'est  que  la  jeunesse  trouvait  en 
lui  un  de  ces  maîtres  dont  elle  se  sent  aimée  $  les  professeurs, 
un  collègue  qui  connaissait  la  dignité  de  leurs  services  et  le 
prix  de  leurs  veilles  ;  l'autorité,  un  fonctionnaire  en  qui  l'amour 
du  pays  et  le  dévouement  au  prince  se  confondaient  en  uq 
môme  sentimjBnt;  tous,  une  âme  bieveillante  qui  eût  voulu, 
gardant  pour  elle  les  austérités  du  devoir,  n'en  laisser  que  les 
côtés  aisés  à  ceux  qui  l'entouraient. 
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Qoe  Ab  elartës  set  Bavants-rapporta  répandaient  aur  lea  af- 
faires les  pins  délicaies,  et  aveo  quelle  confiance  on  en  appe- 
lait i  son  expérience  et  i  aea  Inmièrea  exquises  pour  toutes 
les  questions  où  tes  principes  de  l'éducation  publique  se  trou* 
wient  engagés  !  Mec  quelle  antorité  il  appréciait  la  mission 
élevée  de  l'enseignement  do  droit  $  stoo  quelle  bienTeillaace 
éclairée  il  en  dirigeait  les  jeones  professeurs»  fiers  de  recevoir 
ses  inspirations  I 

Dans  toute  la  puissance  du  talent,  dans  la  force  de  l'Age, 
plein  de  aaoté  et  d'avenir,  M.  iiaferriàre  promettait  à  l'Univer- 
sité et  au  pa^  une  longue  carrière  et  de  nouveaux  services. 
Qui  aurait  songé  à  la  séparation  cruelle  qui  nous  menaçait^ 
hélas  I  lorsqu'il  y  a  quelques  jours,  il  partageait  les  travaux  du 
Conàié  de  rinspection  générale?  Il  est  tombé  dans  toute  sa 
vigueur;  rien  ne  peut  afi'aiblir  notre  affliction;  il  nous  quitte 
plein  de  vie^  foudroyé  par  la  douleur. 

Si  nos  cœurs  gardent  le  souvenir  des  choses  qu'il  avait  ac« 
complieSy  comcnent  n'y  pas  mêler  les  profonds  regrets  que 
laissent  une  carrière  si  brusquement  tranchée  et  des  travaux  si 
doulonreusemeot  interrompus? 

Devant  la  douleur  d'une  famille  si  misérablement  éprouvée» 
il  n'est  pas  de  consolations  qui  puissent  venir  des  hommes* 
C'est  de  Dieu  seul  qu'elles  peuvent  descendre.  Que  du  moins 
t'émoiion  qui  nous  oppresse  tous  en  présence  de  cette  tombe 
qui  reçoit  notre  collègue  si  aimé»  que  le  respect  de  l'Université 
ei  la  reconnaissance  de  l'État  soient  un  adoucissement  auK 
amertumes  répétées  qui  atteignent  upe  compagne  si  tendrement 
simée»  des  fils»  des  frères»  des  proches  si  dignes  de  lui. 

Diêûùurs  de  M.  Giraud. 

Il  y  a  trois  jours  à  peine,  quelques  amis  consternés  suivaient 
le  convoi  funèbre  d'une  jeune  fille  de  vingt  ans,  subitement 
enlevée  à  l'affection  de  M.  Laferrière  ;  et  aujourd'hui  nous  ve* 
nons  déposer  dans  la  même  tombe,  à  côté  de  celte  fille  chérie, 
la  froide  dépouillet  de  ce  père  malheureux,  frappé  en  pleine 
santé,  comme  d'un  coup  de  foudre,  par  la  perte  inattendue  de 
son  eniant,  et  mort,  à  trois  jours  de  distance,  de  la  douleur  de 
la  monde  sa  fille.  La  même  semaine  les  a  réparés  dans  la  vie, 
et  les  a  réums  dans  le  repos  éternel. 
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Il  restait  cependant  à  M.  Laferrière  des  liens  paissants  qui  le 
rattachaient  à  ce  monde  :  il  était  chrétien  ;  une  foi  stncàre  et 
toujours  avouée»  l'invitait  à  la  résignation.  Il  lui  restait,  pour 
soulager  son  cœur  brisé»  deux  fils,  les  plus  parfaits  modèles 
des  meilleurs  fils;  il  lui  restait  une  épouse  qa'il  adorait  et  qui 
méritait  de  l'être.  Mais  dans  les  plus  fortes  âmes,  comme  dans 
les  plus  pieuses,  s'il  n'est  pas  de  limite  au  courage  pour  aflron* 
ter  la  douleur,  il  est  une  limite  à  la  force  des  organes  qui  eo 
supportent  le  poids,  et  les  natures  exquises  j  sont  le  plus  faci- 
lement accablées.  La  nature  tendre,  délicate  et  vive  de  M.  La- 
ferrière a  succombé  du  môme  coup  que  sa  fille,  et  cette  chaleur 
de  sentiment  qui  animait  son  talent  même,  violemment  refoulée 
i  sa  source  dans  son  cœur  généreux,  a  déterminé  sa  mort. 

Un  si  tragique  événement  qui  frappe  une  famille  justement 
honorée,  devient  le  deuil  particulier  de  la  grande  Famille  des 
lettres,  et  l'Institut  s'y  associe  avec  un  sentiment  unanime  de 
regret  et  de  sympathie. 

Quoique  la  place  de  M.  Tjiferrière  fût  marquée  parmi  nous 
depuis  longtemps,  nous  le  possédions  depuis  peu  d'années  ;  mais 
nous  devions  espérer  le  garder  longtemps  encore  :  son  âge  et 
sa  force  nous  permettaient  de  compter  sur  la  durée  de  sa  vie,  et 
son  zèle  infatigable  nous  promettait  une  collaboration  aussi 
longue  qu'utile. 

M.  Laferrière  devait  tout  au  travail  et  à  son  talent.  Jeune 
avocat  de  Bordeaux,  il  était  déjà  désigné  à  l'attention  publique 
par  des  succès  signalés  ;  mais  un  penchant  inné  le  portait  vers 
l'étude,  alors  renaissante  parmi  nous,  de  l'histoire  du  droit. 

Ainsi  qu'à  nous  tous,  il  y  trente  ans,  le  droit  lui  apparut,  non 
pas  seulement  comme  l'utile  instrument  d'une  habile  direction 
pratique  de  l'intérêt  civil  des  citoyens,  ou  bien  comme  la  science 
grave  et  nécessaire  des  lois  positives  d'un  peuple,  mais  encore 
comme  une  étude  élevée,  dont  l'objet  était  le  mouvement  lui- 
môme  de  l'humanité,  cherchant  la  vie,  avec  des  vicissitudes 
diverses,  autour  du  principe  de  la  justice  et  de  l'équité.  C'était 
la  continuation  de  la  pensée  de  Montesquieu. 

Nourri  de  la  lecture  de  V Esprit  dei  iois^  sur  sa  terre  natale 
môme,  M.  Laferrière  ne  vit  rien  de  plus  grand  pour  fixer 
sa  pensée  que  le  phénomène  social  des  évolutions  juridiques, 
et  il  résolut  dès  lors  de  se  consacrer  à  leur  étude  et  i  leur  his- 
toire. Il  y  dévoua  sa  vie  et  y  porta  le  cachet  de  son  esprit. 
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Grâce  àia  part  qa'ii  y  a  prise,  cette  grande  application  de  la 
philosophie  de  l'histoire  est  devenue  le  caractère  d'une  époque 
de  notre  siècle.  Elle  a  fait  révolution  dans  la  manière  d'étudier 
et  d'enseigner  le  droit,  et  a  fini  par  entraîner  une  génération 
toal  entière. 

Les  premiers  pas  pouvaient  être  hasardés  ou  inoertaina,  mais 
la  méthode  était  excellente  pour  la  grande  éducation  de  Tes* 
prit.  L'histoire  est  comme  un  souffle  vital  qui  anime  4e  droit. 
Isolé  de  la  philosophie  et  de  l'histoire,  le  droit  n'est  plus  que 
la  froide  analyse  d'un  texte  ou  d'un  précepte  ;  analyse  néces- 
saire, sans  doute,  mais  insuffisante  pour  constituer  la  science 
qui  inspira  les  jurisconsultes  romains  et  la  grande  Ëoole  da 
XVI*  siècle  parmi  nous. 

En  1836,  M.  Laferrière  publiait  la  première  édition  de  son 
Histoire  dm  droU  françaii;  ouvrage  où  l'on  pouvait  remarquer 
des  imperfections,  inséparables  du  temps  et  des  circonstances 
où  se  trouvait  l'auteur,  mais  qui  révélait  un  grand  et  incootes* 
table  talent,  et  dont  les  parties  principales  avaient  un  éminent 
mérite. 

En  183S,  un  ministre  s'honorait  en  le  nommant  à  une  chaire 
de  nouvelle  création  dans  la  Faculté  de  droit  de  Rennes.  H.  La- 
ferrière fut,  pendant  huit  ans,  Thonnenr  de  cette  Faculté, 
illustre  déjà  par  Toullier  et  d'autres  renommés  jurisconsultes. 
Son  caractère  noble,  son  esprit  élevé,  son  cœur  droit,  sa  pu« 
reté,  son  honnêteté,  lui  avaient  sur  ce  siège  mérité  Vestime  et 
l'aSection  universelle.  Il  y  marqua  son  passsge  par  la  composi- 
tion d'un  de  ses  ouvrages  les  plus  appréciés,  son  TYaité  d$ 
draU  administraiif,  et  il  y  fonda  une  Rwu$  de  droit  dont  il  fut 
le  coopérateur  le  plus  actif. 

De  profonds  regrets  le  suivirent  lorsqu'on  1846,  l'opinion 
publique,  plutôt  encore  qu'un  ministre  ami  du  bien,  vint  l'en- 
lever à  sa  chaire,  du  haut  de  laquelle  son  éloquence  csptivait 
une  jeunesse  avide  de  l'entendre  et  lui  apprenait  avec  amour  le 
droit  public  de  son  pays,  pour  l'appeler  à  l'inspection  générale 
des  Faculiés  de  droit,  qu'un  de  ses  amis  laissait  vacante. 
I>epni8  lors,  M«  Laferrière  n'a  cessé  d'occuper  ces  fonctions 
éminentes,  sauf  un  intervslle  de  courte  durée,  ce  qui  ne  l'a 
point  empêché  de  rendre  d'autres  services  dans  des  missions 
importâmes  qui  loi  furent  confiées  en  des  moments  difficiles. 

Sa  loyauté,  son  impartialité,  son  cèle  pour  la  prospérité  des 
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étudesy  son  urbanité  bienveUlante,  son  attachement  invariable 
à  la  règle  et  au  devoir^  en  un  niot^  lea  qualités  les  plus  honorées 
dans  un  administrateur  et  les  plus  recherchées  dans  le  oom-* 
merce  du  monde,  le  recommandaient  au  respeet  général  ^  qui 
ne  lui  fit  jamais  défaut  pendant  vingt-deux  ans  de  fonctions 
publiques  ou  d'enseignement.' 

Le  séjour  de  Paris  ne  fat  pour  loi  que  roeeasion  de  se  livrer 
af  ee  plus  d'ardeur  que  jamafi  aux  études  qui  ont  illustré  son 
nom.  Il  aimait  Thisloire  do  droit  avec  passion*  Il  y  cherchait 
la  conscienoe  du  genre  hnisain  et  la  filiation  des  institutions 
ciriles*  C'était  l'âme  de  la  loi  quil  poursuivait  sous  les  textes» 
préoccupé  de  œs  belles  paroles  de  Bossuet  2  «  Que  si  les  lois 
«  romaines  ont  paru  si  saintes  que  leur  majesté  subsiste  eu* 
«  core,  malgré  la  ruine  de  Tempire^  c'est  que  le  bon  aens»  qui 
•  est  le  maître  de  la  vie  humaine^  y  ràgne  partout»  et  qu^on  ne 
m  Toit  nulle  part  une  plus  belle  application  des  priseipes  de 
«  l'équité  naturelle,  n 

Heureux  dans  son  intérieur  et  bien  digne  de  l'être»  il  atnail 
traversé^  dans  sa  carrière»  une  épreuve  pénible  «  et  il  l'avail 
supportée  aveo  sérénité.  Son  emploi  fut  brusquement  supprimé 
ea  lâ4S«  L'e^me  générale  l'en  indemnisa  par  une  plaoe  au 
Conseil  d'État  électif,  où  il  acquit,  en  peu  de  temps»  de  nouveaux 
titres  à  la  considération  publique;  et  bientôt  après  il  put  re^ 
prendre  ses  anciennes  fonctions  rétablies»  pour  lesquelles  il 
avait  un  attachement  particulier  qui  ne  se  démentit  jamais. 

Doué  d*uno  activité  qui  ne  se  lassait  pas,  il  avait  commencé» 
dès  1847»  la  publication  de  son  plus  considérable  ouvrage»  qui, 
par  la  fatalité  de  sa  mort  prématurée»  restera  inachevé  i  je  veux 
parler  de  son  Histoire  du  droit  ciml  de  Rome  ei  dm  droii  fran^ 
çaiê,  vaste  composition  à  laquelle  suffisaient  à  peine  les  forces 
d'un  seul  horome^  et  qu'il  a  poursuivie»  avec  une  constance  iné» 
branlable,  à  travers  d'innombrables  difflcultéSé 

Bien  qu'adonné  i  cette  œuvre»  comme  à  celle  qui  devait 
principalement  marquer  sa  place  dans  le  monde  savant  et  lettré» 
M»  Laferrière,  que  la  flexibilité  de  son  esprit  laborieux  rendait 
apte  à  tout,  s'appliquait^  avec  un  succès  égal»  à  des  travaux 
accessoires  qui  lui  ont  fait  le  plus  d'honneur.  Il  n'est  une  des 
préoccupations  législatives  ou  adminstratives  de  son  temps  a 
l'occasion  de  laquelle  il  n'ait  payé  son  contingent  de  lumières 
et  d'expérience.  La  réforioe  hypothécaire»  le  crédit  foncier»  des 
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qaettioiis  diAoileB  d«  haute  jurisprudeBce  eîTile,  des  tbèBda 
d'aDcien  droit  public  fraoçais  ou  de  droit  eocléaiastique»  Tout 
trouvé  prépare  à  prendre  un  rôle  actif  dans  tout  débat  juridique 
ouvert  devant  l'opinion.  Les  revues  de  législation  aont  rempliea 
d'articles  vigoureux,  colorés,  entraînants ,  où  la  discussion 
scientifique  se  développe  sous  sa  plume  avec  des  formes  sai- 
sissantes et  sympathiques.  C'est  le  trait  distinctif  de  son  talent. 

Puia-je  oublier  un  ouvrage  composé  avec  rapidité ,  mais  qui 
eat  empreint  des  qualités  les  plus  vives  de  son  esprit  :  son 
HiMtoire  du  principei  de  1789  ;  livre  curieux,  instructif  et  pro- 
fond, où  ses  doctrines  libérales  som  exposées  avec  Tacceat 
persuasif  et  vrai  de  l'honnête  homme»  éclairé  par  le  savoir. 

Parleraî-je  de  ses  travaux  dans  le  sein  même  de  TAcadémie 
des  sciences  morales  et  politiques ,  depuis  que  noua  avons  eu 
l'honneur  de  le  compter  dans  nos  rangs?  Qui  ne  les  a  admirés» 
applaudis  dans  leur  application  si  multipliée)  Les  Mémoires,, 
seuls  qu'il  nous  a  communiqués  sur  nos  anciens  États  provin- 
ciaox  sufBraient  à  la  réputation  d'un  historien.  Ses  rapports 
multipliés  et  toujours  remplis  d'intérêt,  ses  lectures  fréquentes 
sur  les  scyets  les  plus  divers,  la  confiance  dont  ses  confrères, 
l'ont  honoré  pendant  sa  trop  courte  existence  académique,  lais- 
seront un  long  souvenir  parmi  nous.  Il  y  a  huit  jours  encore, 
pendant  qu'il  pleurait  au  chevet  de  sa  flUe  mouraate^  l'Aca- 
démie lui  donnait  à  son  insu  une  nouvelle  et  flatteuse  marque 
de  son  estime. 

Si  Ton  tient  compte  des  travaux  accomplis,  de  l'impulsion 
donnée  et  de  la  renommée  acquise,  H.  Laferrière  a  rempli  la 
destinée  que  la  Providence  lui  avait  départie  sur  la  terre.  Mais 
si  l'on  considère  tout  ce  que  M.  Laferrière  pouvait  faire  encore 
pour  la  science,  sa  fin  prématurée  est  un  sujet  d'amère  douleur; 
elle  est  d'autant  plus  regrettable  qu'il  est  mort  au  moment  où 
son  talent  semblait  gagner  encore  en  portée,  en  élévation,  en 
maturité,  alors  que  d'incessantes  et  profondes  études  avaient 
donné  un  éclat  plus  solide,  s'il  se  peut,  à  son  imagination  bril- 
laute,  tempérée  par  la  réflexion  et  un  savoir  plus  étendu. 

Laferrière,  âme  élevée,  honnête  et  pure,  reçois  dans  ce  cer- 
cueil les  derniers  adieux  de  tes  amis  désolés  !  Tu  as  traversé  ce 
monde  périssable  en  y  faisant  du  bien  !  tu  as  échaufie  de  géné- 
reux esprits  pour  de  nobles  études!  tu  as  noblement  usé  toi- 
même  des  facultés  éminentesdont  le  ciel  t'avait  doué!  tu  laisse^ 
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à  tes  enfants  un  nom  konoré  qai  ne  périra  pas.  Jamais  on  ne  t'a 
¥u  manqner  à  un  devoir  I  ta  bienveillance  t'a  fait  aimer  de  tous 
ceux  qui  t'ont  connu  I  Que  la  terre  te  soit  légère  I  Que  Dieu  te 
reçoive  dans  son  sein  où  tu  es  digne  de  reposer. 

Diseaurs  de  M,  FaUite. 

Il  y  a  quelques  jours  \  peine,  mes  collègues  et  moi  nous  ren- 
dions les  derniers  devoirs  à  la  jeune  fille  de  Laferrière,  morte 
à  la  fleur  de  l'âge.  Combien  nous  élions  loin  de  penser  alors 
que  nous  reviendrions  si  promptement  dans  ce  lieu  pour  dé- 
poser le  père  à  côté  de  la  fille  dans  le  môme  tombeau  l  Après 
TafFreux  malheur  qui  l'avail  frappé,  sa  douleur  c'avait  point 
éclaté  en  accès  violents;  elle  avait  paru  calme  et  prestfue  rési- 
gnée. Dans  ses  entretiens  avec  sa  famille  et  avec  ses  amis,  on 
Favait  entendu  exprimer  sa  soumission  entière  aux  décrets  de 
la  Providence,  déclarer  qu'il  saurait  remplir  ses  devoirs  comme 
chef  de  famille  et  donner  à  tous  les  siens,  et  surtout  à  sa  chère 
et  malheureuse  compagne,  l'exemple  de  la  fermeté  et  du  cou- 
rage. Mais,  hélas  !  il  avait  compté  sur  des  forces  physiques 
dont  l'âme  la  plus  héroïque  ne  peut  disposer  en  maîtresse  sou- 
veraine. 

Cette  énergie  morale^  née  de  l'austère  sentiment  du  devoir, 
a  bientôt  brisé  en  lui  tous  les  ressorts  de  la  vie,  et  son  organi- 
sation trop  frêle  n'a  pu  obéir  aux  efibrts  surhumains  de  sa  vo- 
lonté. Et  il  n'a  pas,  comme  tant  d'autres,  succombé  a  l'action 
lente  du  chagrin  par  un  dépérissement  graduel  dont  on  ait  pu 
suivre'  et  mesurer  le  progrès  :  notre  ami  a  été  frappé  à  mort 
d'une  manière  soudaine,  comme  foudroyé  par  la  douleur,  quand 
ceux  qui  l'entouraient  ne  croyaient  pas  même  à  l'existence 
d'une  indisposition  sérieuse. 

En  présence  de  cette  tombe,  qui  vient  de  se  rouveir  si  su- 
bitement, au  milieu  de  la  surprise  et  de  la  consternation  géné- 
rales, comment  ne  pas  gémir  d'une  perte  si  grande,  si  irrépa- 
rable? Quel  malheur,  messieurs,  non-seulement  pour  sa  famille, 
mais  pour  la  science,  dont  il  avait  étendu  le  domaine  par  des 
travaux  dont  le  renom  a  parcouru  l'Europe  tout  entière!  Quel 
malheur  aussi  pour  l'enseignement  public,  qu'il  a  servi  avec 
un  zèle  si  persévérant,  et  dans  la  chaire  du  professeur  de  droit, 
et  dans  les  fonctions  du  rectorat  et  de  l'inspection  générale^ 
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et  an  sein  même  du  Contetl  d'Ëtat^  où  l'aii  des  premiers^  ea 
1849^  sur  le  seul  brait  de  son  mérite  sclentiflqae,  il  avait  été 
placé  par  le  vote  de  T Assemblée  nationale! 

Des  voix  plas  autorisées  que  la  mienno  se  sont  déjà  étendues 
sur  ce  trisie  sujet;  elles  ont  gémi  de  voir  de  si  beaux  travaux 
inachevés,  de  vastes  matériaux  préparés  en  vain  pour  terminer 
le  monument  élevé  par  Laferrière  à  l'histoire  de  notre  droit 
national.  Je  me  bornerai  à  vous  rappeler  encore  ses  vertus 
douces  et  modestes,  son  esprit  à  la  Ibis  concilant  et  ferme^ 
n'accordant  jamais  rien  à  la  passion  ni  à  la  faveur;  son  empres- 
sement^ on  pourrait  dire  son  ardeur,  à  rechercher  les  jeunes 
gens  capablea  pour  leur  tendre  la  main  et  leur  aplanir  les  voies 
dans  la  carrière  de  renseignement.  Que  dirai-je  de  celte  philo- 
sophie chrétienne^  si  sage  et  si  tolérante^  qui  semblait  présider 
à  tons  les  actes  de  sa  vie  publique  et  privée  ?  C'est  l'ensemble 
de  ces  grandes  qualités  morales  qui^  par  dessus  tout,  fera  vé* 
aérer  et  chérir  sa  mémoire^  et  lui  assurera  dans  nos  imes  un 
culte  de  regrets  étemels. 


CHRONIQUE. 

FÊTE  DE  CUJAS. 


Le  3  février  dernier,  l'Académie  de  législation  de  Toulouse  a 
tenu,  au  palais  du  tribunal  de  première  instance,  sa  séance  pu- 
blique et  annuelle  en  commémoration  du  célèbre  jurisconsulte 
Cujas. 

M.  Rocher,  recteur  de  l'Académie  de  Toulouse^  M.  Fort, 
président  du  tribunal  de  première  instance;  MM.  les  professeurs 
de  l'École  de  droit,  ainsi  que  plusieurs  membres  de  la  magis- 
trature et  du  barreau,  assistaient  à  cette  solennité. 

M.  le  président  a  successivement  accordé  la  parole  à  MM.  Sa- 
case  et  Beudanf. 

M.  Sacase,  conseiller  près  la  Cour  impériale  de  Toulouse, 
dans  une  revue  rapide  et  semée  d'aperçus  scientifiques,  a  en- 
tretenu l'auditoire  des  travaux  auxquels  s'était  livrée  l'Aca- 
démie pendant  l'année  qui  vient  de  finir. 

M.  Beudant  a  présenté  un  compte-rendu  détaillé  des  Mémoires 
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soumis  à  rAcadëmie»  et  qui  ont  été,  de  sa  part^  l'objet  d'études 
oritiques  et  d'un  oKamea  coosoieacieux.  Il  a  ensuite  fait  coq- 
ndtre  les  appréciatiooa  de  rAcadémie  sur  le  mérite  respectif 
de  ces  divers  travaux* 

M.  le  présideoti  dans  son  rapport^  a  rappelé  combien  Ton 
doit  applaudir  à  l'heureuse  initiative  de  rAcadémie»  qui,  la 
première,  a  cherché  à  encourager  les  jeunes  légistes  en  insti* 
tuanl  une  médaille  d'or  pour  prix  du  mérite  qu'elle  tient  à  cœur 
de  récompenser. 

Grâce  à  ce  bon  exemple,  trois  autres  prix»  dont  l'Académie 
dispose,  ont  été  institués  :  le  prix  départemental,  le  prix  muni- 
cipal et  le  prix  accordé  par  le  ministre  de  l'instruction  publique 
et  des  cultes;  ce  dernier  est  spécialement  réservé  aux  lauréats 
des  Facultés  dé  droit  de  l'empire* 

Deux  Mémoires  seulement  ont  été  présentés  pour  ce  dernier 
prix.  M.  le  président  a  consacré  une  grande  partie  de  son  rap- 
port à  leur  examen,  après  quoi  il  s  procédé  à  la  nomination  des 
lauréats. 

M.  Cabrye,  docteur  en  droit  à  Rennes,  a  obtenu  la  médaille 
d'or  fondée  par  M.  le  ministre  de  l'instruction  publique; 
M.  Chalvet,  premier  commis  de  la  direction  des  domaines  à 
Toulouse,  celle  des  lauréats  universitaires;  M.  Bonvalot,  con- 
seiller à  la  Cour  impériale  de  Colmar,  le  prix  municipal  {Delà 
société  d'acquêts),  et  M.  Bezy,  docteur  en  droit  à  Toulouse,  le 
prix  du  conseil  général  {Des  eLssuranœêsurlavie), 

Après  la  distribution  des  médailles  d'or,  la  séance  a  été  levée. 


PARTIE  ÉTRANGÈRE. 


INTRODUCTION. 


Le  succès  de  la  Revue  critique ,  auquel  a  tant  contribué  le 
bienveillant  appui  des  sommités  de  la  magistrature  française, 
sous  les  auspices  desquels  elle  parait,  impose  à  la  Direction 
l'impérieux  devoir  de  la  tenir  constamment  au  niveau  de  tous 
les  progrès  de  la  jurisprudence,  et  d'apporter  à  la  rédaction 
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tootet  les  aitoéliortttioiis  dont  elle  est  stnceptible.  «  Fonder  nn 

•  organe  complet  de  la  scieDcejuridiqae,  disions-noos  aa  début 

•  de  sa  nouTolle  carrière»  qui,  par  ses  critiques  conscien* 
«  cieuses,  poisse  exercer  uoe  utile  înflneDce  sur  la  marche  de 
«  la  législation  et  sur  la  marche  de  la  jurisprudence,  telle  est 
«  la  pensée  qui  a  provoqué  la  fusion  des  deux  Rgoues;  —  toutes 
«  les  branches  de  la  science  ^  le  droit  civil  et  le  droit  pénal,  le 
«  droit  administratif  el  le  droit  fiscal,  le  droit  commercial, 
«  industriel  et  économique  >  y  trouveront  une  place  proportion* 
née  à  leur  importance  »  (t«  ill,  IntrodHeiwny  p.  iv  et  vn).  Le 
lecteur  appréciera  si  nous  sommes  resté  fidèles  au  programme 
que  nous  nous  étions  tracé. 

H  existe  une  branche  de  la  jurisprudence»  qui,  malgré  sa  ré- 
cente origine,  a  obtenu  en  ces  dernières  années  une  importance 
prépondérante  :  le  droit  international  et  la  jurisprudence 
comparée  sont  nés  en  quelque  sorte  sous  nos  yeux,  et  se 
développent  rapidement  à  raison  de  l'accroissement  prodigieux 
des  rapports  internationaux  el  du  rapprochement  moral  et 
industriel  que  nous  voyons  s'opérer  entre  les  nations.  Nous 
avons  possédé  longtemps,  en  France,  un  organe  spécial  de 
légidaiion  internationale  et  comparée,  la  Retue  fondée  par  feu 
M.  Fœlix,  et  qui,  depuis  1844,  portait  le  titre  de  Retmê  dedroiî 
ftamçai»  e$  étranger.  «  La  Revue  de  droit  français  et  étranger,  » 
selon  la  belle  expression  du  trop  regrettable  H.  Laferrière, 
«  a  fondé  la  science  de  la  Législation  comparée  et  du  droit 
«  international  privé.  C'est  là  son  titre  principal ,  son  ca* 
«  ractàre  distinciif  et  impérissable*.  •  La  cessation  de  cette 
Aevue  a  laissé  en  France  une  lacune  vivement  ressentie 
dans  le  monde  des  jorisconsulles,  et  qae  la  Direciion  de  la 
Reçue  eniique  se  propose  de  remplir»  du  moins  en  partie.  Elle 
cherchera  désormais  à  tenir  le  lecteur  au  courant  du  meuve-» 
ment  législatif  des  principaux  pays  de  l'Europe ,  par  la  publi- 
cation d'une  eAromf«M  et  d*uo  bulletin  bibliographique  étran- 
gers, ainsi  que  d'articles  spéciaux*  Dans  ce  but,  elle  fait  un 
appel  aux  jorisoonsuttes  étrangers,  afin  qu'ils  veuillent  bien, 
par  de  fréquentes  communications,  la  tenir  au  courant  des 

^  Dans  son  Introduction  aax  Tables  ùneJitftiques  det  Revues  de  Ugisîaticn 
et  dejuriepruémuê,  par  VM.  (iOln-DelisIe  et  Million»  1S60,  page  m.  V.  aossl 
pages  Uy  Lv  et  lxii. 
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progrès  de  la  législation  et  de  la  jorisprodeoee  de  leur  pays. 
Elle  Taii  également  un  appel  aux  aoleors  et  éditears  des  ou- 
Tragesde  droit,  publiés  à  Tétranger,  les  invilaot  à  les  adresser 
à  la  Rédaction  de  la  Revue  s'ils  désirant  qu'il  en  soit  fait  on 
compte  reoda  on  des  annonces  dans  le  bolletin.  Anx  éditeurs 
de  ReToes  étrangères,  enfla,  elle  propose  rechange. 

Notre  collaboratear,  M.  Bergson,  connn  depaîs  longtemps 
en  France  par  ses  traTanx  sur  la  Législation  inlernalionale  et 
comparée,  chargé  de  1844  à  18dO  de  la  partie  étrangère  de 
la  Renue  de  draU  françaU  et  étranger f  dirigera  cette  nouToUe 
partie  de  notre  Recueil. 

Tous  les  envois  devront  ètro  adressés  à  Téditeur  de  la  Remu^ 
11.  GoUllon,  libraire  du  Conseil  d'État. 


GHROHIQUE. 

BsLSiQUB.  —  La  section  centrale  de  la  chambre  des  représen- 
tants, chargée  de  l'examen  des  projets  de  loi  sur  la  propriété 
littéraire  et  artistique,  en  33  articles,  a  déposé  son  rapport  sur  le 
projet  qu'il  modifie  considérablement. 

L*arlicle  1**  assimile,  d'une  manière  absolue  et  complète,  les 
auteurs  étrangers  aux  nationaux,  môme  en  l'absence  de  la  ré* 
ciprocilé.  Il  accorde  aux  auieurs^d'ouvrages  littéraires  et  artis- 
tiques, le  droit  exclusif  de  les  reproduire,  ainsi  qu'au  conjoint 
survivant.  La  section  propose  d'y  ajouter  «  le  conjoint  survi- 
vant jouira  de  ce  droit  dans  la  limite  de  ses  droits  matrimo*- 
niaux.  » 

A  l'article  4,  relatif  au  droit  de  traduction,  elle  ajoute  :  «  pour- 
vu que  ce  droit  soit  exercé  dans  les  15  années  qui  suivent  la 
publication.  » 

L'art>cle  5  se  rapporte  à  la  publication  des  ouvrages  postbu-* 
mes  :  «  les  représentants  de  l'auteur,  dit  la  section  centrale,  qui 
publieront  un  ouvrage  posthume  avant  l'expiration  de  50  ans, 
à  partir  du  décès  de  l'auteur,  jouiront  pendant  le  naéme  délai,  à 
partir  du  jour  de  la  publication,  du  droit  exclusif  de  reproduc«- 
tion.  » 


Le  projet  du  gouverûemeDl  accordait  à  l'éditeur  d'uD  ouvrage 
asonyme,  le  droit  exclusif  de  publication  pendant  30  ans;  la  sec- 
tion centrale  étend  cette  disposition  aux  ouvrages  pseudonymes. 

Pour  les  ouvrages  faits  en  collaboration,  la  section  propose, 
en  cas  de  décès,  sans  héritiers,  d'un  des  auteurs,  de  conserver 
au  profit  de  l'auteur  survivant,  le  droit  tout  entier. 

Le  projet  du  gouvernement  garantissait  le  droit  exclusif  de 
l'auteur  pour  la  publication  des  cours  publics,  des  sermons  et 
antres  discours  prononcés  publiquement.  La  section  centrale 
fait  une  réserve  pour  les  journaux  à  qui  elle  donne  le  droit  de 
reproduction.  Elle  admet  également  la  reproduction  d'articles 
ou  d'extrails  d'un  journal  dans  un  autre,  sous  la  seule  condition, 
pour  le  journal  qui  le  reproduit,  d'en  indiquer  la  source. 

Modifiant  l'article  10,  la  section  centrale  borne  à  10  ans,  le 
droit  que  TÉiat  cède,  pour  un  ouvrage  publié  par  lui,  à  l'auteur 
ou  à  l'éditeur  de  cet  ouvrage.  A  part  celte  exception,  lout  ou- 
vrage publié  par  l'État  tombe  dans  le  domaine  public,  comme 
aussi  les  travaux  publiés  par  les  académies  el  les  corps  savants* 

D'après  l'article  15,  le  droit  de  représentation  publique  des 
œuvres  musicales  et  dramatiques  cessera  10  ans  après  la  mort 
de  l'auteur  ou  du  dernier  vivant  des  auteurs. 

L'article  16  donne  à  chacun  des  auteurs  le  droit  de  faire  re« 
présenter  l'ouvrage  fait  en  collaboration.  L'article  17  de  la  sec- 
tion centrale  dit  :  «  N'est  pas  considérée  comme  atteinte  aux 
droits  de  l'auteur  d'une  composition  musicale,  l'exécution  de 
morceaux  détachés  de  son  œuvre.  » 

L'article  18,  donne  le  droit  de  représenter  un  ouvrage  dra- 
matique déjà  représenté  ou  d'exécuter  une  composition  musi- 
cale déjà  publiée  ou  exécutée,  moyennant  indemnité. 

L'article  21  garantit  à  l'artiste  le  droit  de  reproduire  ou  d'au- 
toriser à  reproduire  soit  un  dessin  ou  tableau,  soit  une  œuvre 
de  sculpture  ou  d'architecture  ou  toute  autre  œuvre. 

L'article  22  porte  que  la  cession  d'une  œuvre  d'art,  faite  sans 
aucune  réserve,  n'emporte  pas  pour  l'acquéreur  le  droit  de  la 
reproduire.  Toutefois,  à  défaut  de  stipulation  contraire,  l'ar- 
tiste est  dessaisi  du  droit  de  la  reproduire  sous  la  même  forme 
artistique. 

L'usurpation  du  nom  de  l'artiste  sur  une  œuvre  d'art  est  une 
contravention.  L'usurpation  frauduleuse  de  la  signature  de 
l'artiste  sera  punie  comme  faux  en  écriture  privée. 
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ALLBVAttii.  —  Le  ooinitë  permaiidnt  de  VDnian  des  jmeoon* 
8nlta8  {Juritientag)  allemands  avait  transoiis  aux  gouTernenoeiils 
le  vœu  adopté  par  l'Union,  de  la  rédaction  d^un  Gode  civil  et 
d'un  Gode  pënal^  applicables  à  toute  rAlleniagne.  Le  ministre 
de  la  justice  de  Prusse,  dans  sa  réponse  an  président  du  comité;^ 
s'est  montré  favorable  à  ce  vœu,  qu'il  déclare  ôtre  d'accord 
avec  le  sien.  Le  gouvernement  autrichien  a  fait  communiquer 
au  président  du  comité  qu'il  était  tout  disposé  à  prendre  Kini* 
tiative  d'une  proposition,  relative  à  la  rédactbn  d'nne  législa* 
tion  générale. 

Espérons  donc  que  ^Allemagne,  qui  possède  déjA  rexeetlente 
loi  sur  les  lettres  de  change  du  S4  novembre  1848^  qui  a  obtenu 
en  ces  dernières  années  l'unité  des  poids  et  mesures,  des  mon* 
naies,  des  communications  postales  et  télégraphiques,  va  ob- 
tenir enfin  Tunité  de  la  législation  civile,  commerciale  et 
pénale.  La  rédaction  d'un  Gode  général  de  commerce  est  plus 
avancée;  elle  est  plus  urgente.  Gelle  d'un  Gode  civil  et  d'un 
Gode  pénal  viendra  après.  L'oeuvre  de  l'Assemblée  nationale  de 
Francfort,  on  le  voit^  ne  sera  pas  ainsi  entièrement  perdue 
pour  l'AUemagne;  elle  commence  enfin  à  en  recueillir  les 
fruits  ^ 

Pruêie.  Le  ministre  des  afilaiires  étrangères,  dans  un  mé- 
moire, adressé  aux  représentants  de  la  Prusse  à  l'étranger, 
et  relatif  à  la  question  des  duchés,  cherche  à  démontrer  par 
des  chiffres  la  supériorité  de  l'élément  allemand  sur  Télé* 
ment  danois  dans  la  population  du  duché  de  Scbleavlg^ 
L'élément  allemand  des  districts  mixtes  du  duché  oon>pte 
177,000  âmes,  le  danois,  136,000  seulement.  En  ajoutant  A 
chacun  de  ces  chiffres  41,000  Ames  pour  la  population  des  dis» 
tricts  non  mixtes,  c'est-à-dire  où  la  population  n'est  pas  mêlée, 
OD  obtient  pour  le  premier  élément  il 8,000,  ponr  le  second 
176,000.  La  supériorité  de  l'élément  allemand  se  manifeste  en- 
core avec  plus  d'évidence  dans  les  villes;  une  seule  de  1,700 
habitants  a  nne  population  purement  danoise,  tandis  que  huit, 
parmi  lesquelles  figurent  Schlesvig  et  Flensbourg,  contiennent 
une  population  exclusivement  allemande  et  quatre  seulement 

^  V.  notre  traité  de  Droit  international  publie,  page  456  ;  Revue  de  droU 
français  et  étranger ^  tome^V,  1848,  page  98;  tome  VI^  1849»  pages  419 
et  699;  Revue  critique  y  tome  XV,  18&9,  page  159  {Du  mouvement  des  idéee 
en  Allemagne  vers  Vunité  de  législation,  par  M.  de  Valroger  fils). 
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(HaderBleben,  Âpenrade,  Tondern  et  Sonderborg)  une  populn- 
tioD  mîiLte. 

La  chambre  des  représentants,  dans  la  séance  du  18  février, 
a  adoplé  une  proposition  tendante  à  faire  provoquer  dans  le 
aein  de  la  diète  fédérale,  par  i'initialite  du  gouvernement  prus- 
sien, ta  suppression  des  banques  de  jeu  dans  tout  le  territoire 
de  la  confédération  germanique.  Le  rappart  de  la  commission 
dit  à  ce  sujet  :  a  La  Prusse  a  supprimé  la  banque  de  jeu  établie 
à  Âix-la-Chapelle  ;  elle  a  obtenu  la  suppression  de  celle  qui  avait 
été  établie  sur  sa  frontière,  à  COtben.  Mais  les  filets  continuent 
toujours  à  être  tendus  aux  malheureux  joueurs  à  Ems,  aux 
portes  de  Coblence,  à  Wisbaden,  aux  portes  de  Mayence,  à 
Uombourg  vis-à*vis  de  Francfort,  des  milliers  d'aventuriers 
affluent  chaque  année  à  Baden,  4  à  5  maisons  fonctionaent  en- 
tera dans  la  Hesse  électorale.  La  France  a  aboli  les  maisons  de 
jeu  publiques,  mais  des  fermiers  de  jeu  français  exploitent  ces 
endroits,  créés  par  la  Providence  pour  la  guérison  de  l'huma- 
nité souffrante.  Le  parlement  allemand  a  proscrit  les  maisons 
de  jeu,  les  princes  allemands  les  ont  réouvertes.  Naguère,  dans 
one  petite  principauté  (Waldeck),  lorsque  10,000  thalers  man- 
quaient pour  compléter  la  liste  civile,  la  diète  proposa  d'affer* 
mer  des  maisons  de  jeu  à  Pyrment  et  à  Wildongen,  et  le  souve- 
rain s'empressa  d'adopter  cette  proposition.  » 

^Bavière.  M.  Pôzl  ^ ,  au  nom  de  la  commission  chargée  de 
Texamen  de  l'affaire  relative  à  la  constitution  de  la  Hesse-l!)lec- 
torale,  a  proposé  dans  la  chambre  des  représentants  de  de- 
mander au  gouvernement  d'appuyer  auprès  de  la  diète  fédérale 
le  rétablissement  de  la  constitution  de  1831  et  de  la  loi  électo- 
rale de  1845,  abolie  en  1851  par  l'électeur.  La  diète  fédérale, 
avait  approuvé  cette  abolition  par  une  résolution  du  27  mars 
1852.  Une  proposition  analogue  a  été  votée  par  la  deuxième 
chambre  de  fironswick.  On  sait  que  le  gouvernement  prussien 
s'est  déjà  prononcé  dans  le  même  sens. 

L'Académie  des  sciences  à  Munich  (section  historique)  s'est 
adressée  anx  sommités  scientifiques  de  l'Allemagne  pour  la 

rédaction  d'une  hiitoire  générale  des  sciences  en  Allemagne. 

Elle  a  confié  notamment  l'histoire  de  l'économie  politique  à 

^  M.  P5zl  est  Ton  des  directeurs  de  la  Revue  critif(M  de  législation,  pa- 
bllée  à  Munich,  dont  nous  avons  rendu  compte  dans  notre  Revue,  tome  VII; 
itôS,  page  473;  tome  X,  1867,  p.  373,  et  tome  XVI,  1860»  page  258. 
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M.  Rdscber,  à  Leipzig  ;  celle  da  droit  public  et  de  la  politique  à 
M.  Bluntscbli^  à  Munich;  celle  delà  jurisprudence  à  M.  Jâbriog, 
à  Giessen. 

Duché  de  Bade.  Le  roi  du  Portugal  vient  de  noomier  M.  Mit^ 
termaier  commandeur  de  Tordre  royal  de  Saint-Jacques.  Oa 
sait  que  le  vétéran  de  Heidelberg  a  obtenu  de  la  plupart  des 
souverains  de  l'Europe  de  pareilles  marques  de  distinction,  ea 
reconnaissance  de  ses  travaux  en  matière  de  législation  corn" 
parée  ^. 

RussiB.  —  Le  Conseil  de  l'empire  a  adopté,  dans  sa  séance 
du  9  février,  sans  modifications,  les  quatorze  articles  du  projet 
de  loi  relatif  à  Vémaneipalion  du  paysam^  qui  consacre  les 
principes  généraux  de  cette  grande  mesure.  Il  a  modifié,  toute- 
fois^ la  disposition  qui  coude  l'administration  conjmunale  (too- 
hêiny  prawlenie)  à  l'élection  des  paysans,  en  lui  substituant  la 
nomination  du  chef  communal  par  le  seigneur. 

Il  parait  qu'il  a  été  question  de  la  publication  de  cette  loi  le 
jour  anniversaire  de  Tavénement  au  trône  de  Tempereur 
Alexandre  (3  mars),  mais  elle  a  été  ajournée. 

Les  étrangers  résidant  en  Russie  ne  pouvaient  acquérir  d'im- 
meubles, avant  d'avoir  obtenu  des  titres  de  noblesse.  Ils 
ne  pouvaient  y  exercer  ni  industrie  ni  commerce ,  sans  se 
faire  inscrire  pour  dix  ans  dans  l'une  des  trois  guildes  des 
marchands;  en  ce  cas,  ils  pouvaient  aussi  acquérir  des  im- 
meubles d'une  certaine  étendue;  mais  à  l'expiration  de  ce 
délai,  ils  étaient  obligés  de  vendre  leur  établissement  com- 
mercial ou  industriel  et  leurs  immeubles,  s'ils  ne  conseniaient 
i  se  faire  naturaliser  Russes.  Ils  étaient  exclus,  en  outre,  de 
certaines  branches  de  commerce;  ils  ne  pouvaient  vendre  en 
gros  qu'aux  marchands  russes.-  L'Empereur^  par  un  ordre  ré- 
cent, a  aboli  toutes  ces  restrictions.  Les  étrangers  pourront 
désormais  entrer  librement  dans  les  guildes  sur  le  même  pied 
que  les  nationaux  ;  les  négociants  étrangers  jouiront  de  tous 
les  privilèges  et  de  tous  les  droits  appartenant  aux  négociants 
russes.  BERGSON. 

^  V.  notre  Mémoire  tur  la  tne  €t  Ut  travaux  de  M,  Mittermaier  dans  le 
B.ecueU  de  V Académie  de  législ.  de  Toulouse^  tome  iX,  1860,  page  51* 


KXJORlf  DOGTRIlftfi*  I8t 

EXAHEH  DOOTRIHAL 
De  la  Jurispnideiiee  en  matière  aivila. 

Par  H.  Pavl  Pont» 
^toettar  ta  droit»  conseiller  à  la  Cour  Impériale  de  Paria. 

M8  IK^JaiTÉa  DO  CONSBMTBIIIMT  BN  MATlteB  DB  MARIAOB. 

Peu  de  caases,  en  droit  civil,  ont  agité,  je  ne  dis  pas  seule- 
ment le  monde  judiciaire,  mais  encore  l'opinion  publique,  au 
même  degré  que  celle  sur  laquelle  il  a  été  statué  par  la  chambre 
civile  de  la  Cour  dé  cassation  le  11  février  1861.  Aucune,  d^aiU 
leurs^  ne  saurait  mieux  justifier,  par  la  nature,  l'importance  et 
le  puissant  intérêt  de  la  question  soulevée,  les  vives  préoccu- 
pations dont  elle  a  été  l'objet  et  l'émotion  profonde  qu'elle  a 
excitée. 

II  s'agissait  de  savoir  si  l'ignorance  dans  laquelle  aurait  été 
une  femme^  en  se  mariant,  de  la  condamnation  à  une  peine 
affliclive  et  infamante  subie  par  l'homme  avec  lequel  elle  s'est 
mariée,  est  susceptible  de  faire  annuler  le  mariage  pour  erreur 
dans  le  consentement. 

La  Cour  de  Paris,  confirmant  un  jugement  du  tribunal  civil 
de  la  Seine  y  s'était  prononcée  pour  la  négative  par  un  arrêt 
renda  en  audience  solennelle  le  4  février  1860,  et  dont  il 
importe  de  rappeler  les  motifs. 

•  Considérant,  disait  la  Cour,  que  la  loi  a  réduit  à  l'erreur 
dens  la  personne  celle  qui  peut  faire  annuler  l'acte  de  mariage; 
— i  conridérant  que  ces  mois  «  erreur  dans  la  personne  »  ont 
an  sens  plus  étendu  que  ceux  u  erreur  dans  l'individu ,  •  qui 
ont  été  repoussés  par  les  rédacteurs  de  l'article  180  du  Code 
Napoléon;  que  cette  dernière  expression,  si  elle  eût  été  ad-* 
mise  9  n'eût  compris  que  la  substitution  d'une  individualité 
physique  à  une  autres  que  le  mot  «  personne  »  entraîne  la 
pensée  d'une  individualité  civile  ;  mais  que,  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  il  faut  que  l'erreur  porte  sur  une  personnalité 
complète  et  soulève  une  question  d'identité; 

«  Considérant  que,  dans  la  cause,  l'individualité  de  B..... 
n'était  pas  mise  en  question;  qu'il  s'est  présenté  au  contrat 
aoiui  son  Yéritable  nom^  et  assisté  de  sa  famille  ;  -^  que  s'il  n'a 
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pas  fait  coDnaitre  ses  antécédents^  il  a  manqué  sans  doute  à  an 
devoir  de  loyauté ,  dl  i  irèfijjïé  là  flAHIe  à  laquelle  il  s'alliait 
sur  sa  situation  et  ses  qualités^  mais  non  .sur  sa  personnalité 
physique  ou  civile; 

«  Considérant  que  c'est  avec  raison  que  les  premiers  juges 
ont  déclaré  que  l'admission  àe  Terreur  sur  l«s^uftliléfl»  comme 
cause  de  nullité  du  mariage^  ouvrirait  la  carrière  à  des  inter- 
prétattoM  iiérilleirti»  «t  IronblerMl  profoiidilMm  la  iécurité 
des  familles;  que  c'est  précisément  pour  éviter  ce  danger  aue 
là  loi  a  détet'miné  d'uhè  hianièrë  spéciale  tes  èàUei  de  Auffité 
tin  ûiAtiAgéf  et  n'a  pab  Idsàé  cet  enga^eftiMt  sous  f  érhpii'e  deb 
figtés  gébéi'ales  établies  pmr  les  autres  codlràtis  ;  —  Cobfirifié.  » 

Déférée  àlàcetiëUré  de  ta  Cour  àuprètnë,  é6ttë  décision  à  ét6 
tassée,  le  1 1  février  1 861 . 

tôfèl  lés  tërifies  de  Pàrrêt  ({tx^xl  lïûpoHe  èj^^Umm  dô  ré- 
|)ftjdirtfb  i 

«  Vu  les  articles  146  et  180  du  Code  Napoléon;  —  dttendiii 
^lie^  àMl  k'éâlilté  de  là  combibaiâon  désditd  artiCfteà  que  t&  nuflité 
fl'bA  rbàfiàge  be  t>eut  être  prononcée  pddr  causé  à^ërfëttr  qij6 
lorsqu'il  ^  a  WVdir  dans  la  petsonnèj  celte  erreur  doit  s'ëfl- 
iëridrëj  tion-sëulement  de  Terreur  dans  la  persobnë  physicfUd, 
mais  encore  de  l'erreur  dans  la  personne  civile  ;  —  attefi(lû 
qtie,  lorsqu'une  tiondatnbdtion  à  btie  peine  affiidtfvé  et  tnfdififfnte 
à  diminué  la  personne  civije  du  condamné ,  et  l'a  privée  d'aile 
^aftie  notable  tte  ses  droite  civils  et  civiques,  paf  applic&ltdh 
des  articles  28  et  34  du  Code  pénal,  il  bât  db  di'Oit  et  du  détoïh 
déè  tHbunaiit  d^examiber,  d'après  les  faits  el  b1fCobàtftH(;eâ  de 
là  Cause,  jdsqu'à  quel  point  l'erreur  a  pofté  sur  dés  cOdditiOfift 
lïâbstantielles,  constilbtiVes  de  la  personne  civile^  à  pti  Opérer 
ëttébr  dans  la  pefsôbnè,  et  par  âbite  viéier  le  codsentemebt  dé 
l'époui  trOfnpé^  -^  attebdu  que^  sans  entier  dâhS  tel  cicàtnffi^ 
hi  Conf  impériale  de  Paris  a  repoussé  péremptoifefnènt  là  dé^ 

biande  de  la  femme  B ,  par  le  motif  que^  podh  ftlre  ffffé 

ëausts  d'anndflatiod.  Terreur  doit  pdf  ter.  suf  ude  persoirbalttl 
Complété  et  soulever  bne  question  (jhidèntilé,  et  ^lie,  dàbs  fâ 

eause>  rindividualité  de  B n^étàit  pas  en  questiob  •  —  d'tA 

il  suit  qu'en  jugeant  àibsi,  Tàrtèt  attaqué  a  faussèmetit  appliqua 
et,  paréuite^  violé  leb  article^  tte  là  loi  ci'^défesus  tisés;  — 
Casse.  >» 

Cet^  décision  a  pour  elle  TasseùtliHetil  dd  ropftniod  publtqttS 


ttAffm  MGtâllUM..  litf 

âùtii  dto  Mdtf t  atee  exactitude  les  impraétoM  et  là  feintée* 
CeA  Hicoittéëtàblé^  et  c'était  if  étonna  haotenent  dans  une  au«» 
diMté  rScetltë  dé  la  poWcQ  oorrectîooiieUei  à  roonaaien  d^mla 
potMiilM  (NHgee  contre  en  prévenu  qui ,  en  se  «ariant,  avaiâ 
têékê,  k  la  9stnm  t|u'tl  époMah^  sod  paaaé  ffééri  par  des  coo«' 
damatiotia  nombreeaeB»  «  Ce  siarlagey  disait  M*  l'avocat  iinpé* 
fM  Qetkfeatlj  paf>  ARiMidn  h  l'arrêt  du  11  tfTrier  1861^  à  été 
contracté  dafia  déë  eetiditiena  qui  se  rappreebent  beaucoup  de 
cêHee  datts  tcsqeellei  (a  Gotr  de  caesation  aimblait  le  mariage 
d'M  fbrçat^  pur  tm  êtrH  f^  sèMk  «n  h»wmm§e  rendu  é  r&pim 
nlMpKl/tftw.  *  (V.  le  journal  k  Droit  dea  18  et  19  mars  1861é) 

MÀê,  Je  doii  le  Alre^  et  mofna  que  penÉwne  Je  pourrais  él 
roudraiè  lé  mééotitiBttré^  la  solucicMi  «'a  paa  obiaiia  le  tuônia 
ÉSséfîHmMt  dArta  le  «ënde  Judiciaire  :  Patte  fui  tient  pour  la 
ttlidttë  elle  maîfitiee  du  rtiariage  avait  dea  partisans  DoinbreiiXi 
dont  la  déffisiob  dé  IH  Gouf  aepréilie  a  iroaipé  toutea  les  prévis 
siens.  Or  cette  décision  ne  les  a  pas  ramenés  ;  ils  ne  a'favotieai 
phs  valticds;  MB  de  là)  en  laissant  à  k  aviation  qui  vîeBt  de 
pfétaloir  le  «seul  atantaffe  qu'ils  ne  pdiseent  paa  lui  reAiser^ 
Mini  do  nombre  à  la  fbvear  duquel  elle  paaae  dans  la  juria« 
pmdence,  île  «Dtendent  tie  faire  en  cela  qu'une  coliceasioA 
temporaire;  car  pour  eut  la  jurisprudence  n'a  paa  dit  son 
dernier  mot;  et,  eomptant  Mea  que  k  Cour  de  renvoi  feur^ 
nîra  aut  chambrée  rétmiea  de  k  Cour  de  oaaaatiea  roeoa«* 
sien  prochaine  dé  le  dire^  ifls  sont  oonvaînéus  que  le  triomphe 
de  léurê  adversaîrea  n*aufa  pas  de  lendemain ,  el  qu'un  solide 
arrftt  de  iMMM  répondra  à  ce  que»  dans  un  ironique  dédàifl, 
Ha  appélleoi  un  arrêt  de  ê9H$immu 

Il  ne  m'appanlem  pas  d'écrire  un  seul  mot  qui  trouble  œtfe 
cimflatice  \  d'ailleurs  I  je  ti*ai  pas  de  goût  pour  la  prophétie.  Jd 
m'en  tienB  au  présent^  et  oe  que  je  pois  et  veux  dire>  e'eat  qu'à 
f  a  datts  Parrôt  du  il  février  IMl  quelque  chose  âe  plus  et 
dé  miecrt  que  ée  qu'on  édfecte  d'y  Vair^  et  qne  la  Cour  de 
Mssatit)e  a  posé^  sur  les  erreurs  de  conaeiitement)  una  règle 
d'appréciation  qui^  aectte>  est  acceptable  >  rationodk,  juri» 
dfqoe,  et  qm%  à  ce  titre,  peot  défier  tbua  lea  dédains  el  iooiia 
les  ironies. 

Et  si  je  dis  que  l^arrèt  vaut  par  14,  ce  n^ést  p&s  ftsstirément 
^tM  Je  ne  tkane  pas  aonapte  de  cet  assentiment  de  IVpinioii 
générale,  dont  les  adversaires  de  Tarrét  affectent;  non  sans  cauaei 
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de  faire  bon  marché.  Comme  la  loi  eUa-*mâmei  dansce  qm 
toache  à  rorganisation  de  ia  famille  et  i  j'instilatioD  du  mariage, 
D*est  pas  aatre  cbose^  en  gëDéral,  que  Texpression  de  la  ood* 
science  publique,  il  est  vrai  de  dire  que  les  solutions  qui  sem- 
blent se  défendre  le  mieux,  dans  cet  ordre  de  choses  et  d'idées, 
soqt  celles-là  précisément  que  la  conscience  publique  avoue  et 
proclame  ;  elles  ont  au  moins  ce  premier  et  notable  avantage 
que  les  apparences  sont  en  leur  faveur,  puisque  Tinterprétatioa 
d'où  elles  procèdent  s'est  inspirée  à  ces  instincts  de  la  morale 
et  de  la  raison  naturelle,  où  la  loi  prend  elle-même  ses  inspira- 
tions. Dites  donc  de  la  thèse  qui  admet  comme  possible 
l'annulation  du  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat^ 
que  c'est  affaire  de  fenltmenl,  je  le  veqx  bien  ;  mais  je  réponds 
que  là  tout  d'abord  est  la  force  de  la  Ihèse^  et  j'ajoute  qu'elle 
a  aussi,  et  en  outre^  sa  force  dans  les  principes  du  droit  el 
dans  l'économie  de  la  loi.  C'est  à  ce  dernier  point  que  je  veux 
m'attacber. 

Mais  avant  tout  je  voudrais  bien  demander  ses  titres  a  la 
thèse  opposée  ;  car  enfin  elle  n'est  pas,  elle,  une  thèse  de  sen- 
timent! Elle  ne  laisse  à  la  femme,  dont  le  consentement  aurait 
été  le  résultat  de  l'erreur^  aucun  moyen  de  rompre  le  contrat; 
et  en  la  contraignant  à  rester  dans  le  mariage,  et  par  consé- 
quent à  en  accomplir  les  obligations  et  les  devoirs,  elle  la  met 
dans  cette  situation  cruelle  de  redouter  ce  que  sa  nature  et  son 
instinct  la  portent  à  désirer  par-dessus  tout  x  la  maternité  qui 
lui  donnerait  des  enfants  flétris  à  leur  naissance,  des  enfants  que 
l'infamie  de  leur  nom  aura  condamnés  d'avance  à  vivre  dans 
l'isolement  et  la  réprobation  au  sein  de  la  société.  Certes,  la 
rigueur,  l'inflexibilité  ne  peuvent  guère  aller  plus  loin  ^  et  c'est 
bien  le  moins  qu'on  demande  à  cette  thèse  comment  elle  se 
démontre  et  sur  quelles  preuves  elle  établit  sa  légitimité. 

Or  j'ai  suivi  avec  une  attention  scrupuleuse  la  discussion  si 
ardente,  si  passionnée  même,  qui  agite  les  esprits,  depuis  près 
de  deux  ans  que  la  question  s'est  produite  sur  le  terrain  de  li^ 
jurisprudence  ^  ;  et,  il  faut  bien  que  je  le  dise,  j'ai  vu,  du  côté 
des  hommes  assurément  bien  éminents,  qui  ont  pris  parti  pour 

^  Le  JQgement  qui  a  statué  sur  la  demande  en  nullité  du  mariage,  et  quaï 
a  donné  lieu  sncceaaiTement  à  l'arrêt  de  la  Gonr  de  Parla  et  à  celui  de  la 
Cour  ds  casaatioD,  a  été  rendu  par  le  trlbonal  civil  de  la  Seine  le  39  Juin 
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le  maiDtieo  du  mariage,  non  pas  un  système  solide  s'établissant 
anr  des  preaves  positives,  sur  des  arguments  directs^  mais 
une  doctrine  qui  $*a/finne  en  vertu  de  considérations  plus  ou 
moins  exactes  et  sur  des  inductions  que  la  logique  ne  saurait 
toujours  avouer.  Sa  donnée  môme,  c'est  la  tradition  ;  son  prinV 
cipe  ou  son  point  de  départ,  c'est  l'indissolubilité  du  mariage; 
aa  raison  d'être^  c'est  Timpossibiliié  de  rencontrer,  en  dehors 
d'elle,  un  point  d'arrôt  et  de  flx.er  une  limite  pour  les  erreurs 
de  consentement  susceptibles  de  faire  annuler  le  mariage;  son 
excase  enfin  ou  sa  justification ,  c'est  le  tort  qu'aurait  eu  la 
femme  en  n'épuisant  pas,  avant  de  se  marier,  toutes  les  précau» 
lions  de  la  prudence  humaine. 

C'est  là  tout  le  système  dans  son  expression  la  plus  complète, 
quoique  fort  résumée.  J'en  reprends  les  éléments  un  à  un  :  il 
faut  que  chacun  dise  à  son  tour  ce  qu'il  est  et  ce  qu'il  vaut. 

La  tradition  d'abord!  L'argument  ici  consiste  à  dire  qu'en  ce 
qui  concerne  les  erreurs  de  consentement,  la  loi  actuelle  repro- 
duit et  confirme  de  tous  points  les  doctrines  anciennes.  Quelles 
étaient  donc  ces  doctrines  7  Elles  sont  indiquées  en  termes  pré- 
cis par  Pothier,  dans  son  Traité  du  contrai  de  tnariage,  à 
l'article  l*'  de  la  section  relative  au  consentement  des  parties 
contractantes. 

Dans  le  §1"  de  cet  article,  paragraphe  où  il  traite  de  l'erreur 
sur  la  personne,  Polhier,  résumant  l'opinion  admise  de  tous 
temps  jusqu'à  lui,  exprime  que  Terreur  de  l'une  des  parties, 
qui  tombe  sur  la  personne  même  qu'elle  ie  propose  d'épouser^ 
clëtruit  son  consentement;  que  si,  par  exemple,  me  proposant 
d'épouser  Marie  et  croyant  contracter  avec  Marie  et  épouser 
Marie^  je  promets  la  foi  de  mariage  à  Jeanne  qui  se  fait  passer 
pour  Marie ,  il  n'y  a  pas  de  consentement ,  et  le  mariage  que 
j*ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenais  pour  Marie,  est  nul 
par  défaut  de  consentement  (n**  308).  Puis  au  paragraphe  se- 
cond^ où  il  traite  de  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  personne^ 
Pothier  ajoute  que  lorsque  l'erreur  ne  tombe  que  sur  quelque 
qaalité  de  la  personne,  cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consente- 
ment nécessaire  pour  le  mariage  et  n'empêche  pas  par  consé- 
quent le  mariage  d'être  valable.  Par  exemple ,  si  j'ai  épousé 
Marie,  la  croyant  noble,  quoiqu'elle  soit,  de  la  plus  basse  ro- 
ture ;  on  la  croyant  vertueuse,  quoiqu'elle  se  fût  prostituée;  ou 
la  croyant  de  bonne  renommée,  quoiqu'elle  ait  été  Bétrie  par 
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«He  liç  iMMd  (M  d'èifd  vai«j[>le»  poqo|i0to9U  l'^rf^lir  4lN^  kk 
^^le  j'ai  éiâ  k  mm  sujet  (n°  8iû). 

Voilà  la  diBUnetion  profonde  ëe  l'ancien  droit  ;  Vewewr  «tlT 
te  j)fnoiin«  tnJmf  prodoit  loujours  une  oauae  d^  noUiià  do  nwf 
lîage  ;  l'evi^uit  9m  ia  qualiU  ée  la  f  prenne  jqq  la  produit 
jamais  < .  Et  Potbier,  après  a voip  foriniiié  la  diatiqctian,  l'espliqaa 
et  la  ju6tiâe  ea  ces  larmes  :  n  L'arreiir  qUi  (aoibeanr  la  peraçAiie 
laènie  est  inooinpatiblo  aveo  ce  qui  aat  4#  rfiswaoe  du  inaripga  ; 
ear  il  aat  de  l'essaoce  du  mariage  qu'il  9  ait  va  boaupa  a^  we 
iamiiia  qui  veuillent  l'un  et  Tautpe  a'époua^r  )  œ  qui  ne  aa  troyve 
p8s  lorsque  la  femme  que  je  parais  âpouier  n'M  M<  0elk  quêje 
vêuiB  ipQUH¥;  mais  il  n'aai  paa  de  môma  de  l'e^iapa^  du  pia- 
rîaga  que  ia  fiaiaœa  que  j'époiiaa  ait  la  qaalft^  q0a  i#  ^m^ 
qu'cUa  a;  il  suffit  quê  c$  $êi$  êrih  que  j'ai  ffwlë  éf(mHf  • 
(a*  310). 

Ainsi  aabstiioiioD  d'une  pemeaBo  à  uaa  autra,  arreut  enr  )a 
personne  pfayaiquoj  c'est  là  seuiemcut  ce  qui  paaYail  faire 
aaaulev  le  nariage  peur  erreur  do  conaealaiBaot.  La  simple 
erMiH*  sur  l'état  atvil^  sur  la  personuo  civile,  n'y  aurait  paa  suffl. 
Et  l^qibier  s'en  explique  encore,  lorsqu'il  dit  i  m  II  y  a  plus  de 
difficulté  à  l'égard  de  Terreur  sur  Tétat  civil  d'une  personaa^ 
•omme  si  une  femne  épousait  un  honioie  qu'elle  payait  jouir 
à% son  état eivil,  e4 qi)i  est aterl eéet/^nml pariia  jageqieot qui 
1^  banni  i  perpéuiité  faors  du  roysuB^j  ou  qui  l'a  a^ndanaé 
ami  gaièrea  à  perpétuité^  d'oè  ii  s'est  éTs^é....*  NéaaIBoia^^ 
il  n'y  a  ni  (oi  ni  eaaoa  qui  déclare  nui  le  mariage  eonimelé 
par  qette  espèee  d*erreur  :  au  oontraire^  il  y  a  daa  aipràls 
qui  ont  dédaré  valides  des  piafiages  avee  daa  pai^onnpa  dûnt 

ea  igioorail  le  bannissement }  une  sentenee  de  i'oSaia- 

iité  de  Paris  donne  congé  de  la  demande  d^une  feasme  en 
eassalian  du  «lariage  par  elle  ooalvaeté  aveo  un  eandanHié  aux 
galères  peapétoelles,  qui  s'élak  sauvé  des  gaièsse,  et  doni  elle 
i^orait  l'état;  et  iw  arrêt  da  parlemafit  de  17()0  nasaa  im  aut- 

<  Sauf  en  un  seul  cas  réglé  par  la  Bovelle  22,  chapitre  10,  de  lusttnien, 
parloficanonBetpaf  lesdécrétalesd'Àleiandre  IIIetd'Urt>alnIII,  celui  où 
le  mariage  aumit  été  contracté  par  erreur,  avec  une  personne  de  condition 
«erviie»  sas  «a  Varrear  oatMiqaU  bmII^,  i>isB  ^u*dle  portai  àar  la  f  aaitté 
ée  la  pereonas  «t  nos  ear  1^  aorsonaé  aiàne.  (aoUiier,  s*  SI  1 .) 
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Xe\]e  a  été  Vpcjepne  jprispmdence  sur  Jes  erfiiur^  JQ  po^r 
senteiDent,  gt  m^iqliçnaD(,  ^st-il  vfai  de  dire,  avec  ceux  qui  ^ 
pl§cent  sou^  l'Mtorjté  ^q  j^  iraditipB,  qug  le  Co(Je  ^  voulq  QQ^r 
facrer,  sur  tout  Ç6)%^  Ips  dpc^rines  anciepiiesi  e(  gu'i)  Igç  n 
ççDjj^çréç^î 

§i  }'onei)  jijp[e  par  instinct,  ^out  d'abord|  ]'afqro).9t]?6  ggl  ]|^ 
§nrépienl  peu  prot)6^l)Ie.  Que  Terreuf  de  cpn§ei||en)ent  mscQf^r 
tiblé  de  faire  annuler  le  mariage  ^it  ^té  ramçnép,  j^jj  )'|gn 
Si?»ne  JHfîppru^pnce,  a»  «g  relevé  pjr  pplbier,  celft  9^  ffui 
çonç^vpir.  S^ns  pftr)er  m^oie  du  principe  et  du  c^r^gtère  4y 
naariage.  actji^  purement  rcligieuji  qui,  ^  ce  titre  çeul^  n§  <^oxi}if 
portait  pa^  qu'on  pût  facilement  le  mettre  ea  question  p$ir  dç| 
deg^agdeg  ei)  nqjlilé,  il  y  pYait  le  pôté  de  1^  forme,  par  l^quftl 
{es  cHq^ps  se  peuvent  expliquer.  Quand|  sous  rinfluenc^  des 
<^noi)s  ^  ^es  CQpc})pSy  Ip  m^ària^e  pouvait  être  contracté'  Iq 
plss  secrètement  du  rnox^He,  dans  la  cl^ambr^  la  plus  r.e(;réei| 
ç(  d'cq  êtrçï  pas  mpin^  v^l^bj^,  pourvu  qug  le  çopsenten^ept  dç^ 
|p9|2X  se  fût  ^çhi^gé  devant  le  proprp  cujré  et  en  présente  i)a 
«teuS  ou  trois  témoins  5  quand,  |[  (j^  fuxeyj  des  fafcjjité§  ej  djgg 
(pléraqces  $}e  la  législation  le  njaria^e  é^itpaffaiteqjçn^  y^j^ËlS 

rioiquç  f^jt  par  procuration^  Ips  substitution^  d'uqe  perçQQf^g 
1)1)6  aytre^  Terreur  sur  l$t  personne  physique  étaient  pçsaibl^ 
qt  pppvaiept  même  être  fréquentes  :  en  sorte  que  la  règle  qui 
limitait,  dt^ps  les  termes  indiqués ^  Terreur  de  consepteBVsnt 
gp^.ep^ble  de  faire  annuler  le  maripge^  avait  sa  raison  d'é^rp 
d^ns  ses  chances  nombreuses  d'application.  Mais  sous  Tempira 
du  Cçde  Napoléon,  qi)i  fait  du  mariage  un  contrat  civil,  qui 
9'§dmet  pi  mariage  secret  ni  mariage  par  procuration,  qi^i  yei|t 
qne  célébration  publique  en  présence  des  époux  comparaissant 
de  )eur  personne  devant  Tofflcier  de  Tétat  civil,  le  législateur 
aurait  cbnsi^cré  la  même  règle,  et  ses  prévisions  ne  seraient  paff 
9^1Iée9  #u  delà!  Il  aurait  disposé  pniquement  en  vue  de  la  substi- 
tutioq  de  personne,  hypothèse  à  peu  près  impossible  aujourd'l^j^i^ 
pu  dy  ç^fi  çTerreur  sur  I9  personne  physique,  hypothèse  ab§9'> 
liment  irréalitji^lj^le  pQ  pr^gepce  d^s  dispositions  sur  lep  ag^ 
4^  Tétat  piyil,  et  po^IQ^^p{  ^e  )>rtiç|e  76  qui  règle  )es  ifirm^ 
à^  Y^fi)^  de  m^ria^fe!  j^  priori ^  cela  pe  ^cm^le  pas  pouvoir  êtfp 
r8isp|in9j?leraça?t  suppogé.  U  c'^f  ^^?^\  ^WP  Vopiuipji  qui  se 
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place  MUS  Tautorité  de  la  tradition  et  accepte  pOQr  pôiot  dé 
départ  ridée  qae  le  présent  n'aurait  fait,  dans  tout  ceci,  que 
copier  le  passé,  rencontre  tout  d'abord  devant  elle  une  prehii^ 
impression  qui^  nécessairement^  doit  lui  être  contraire.  Gepeo* 
dant  venons  à  la  preuve  qu'elle  produit  pour  triompher  de  cette 
première  impression  et  pour  s'établir.  Elle  invoque  d'abord 
les  textes,  notamment  l'article  180  du  Code  où  il  est  parlé  de 
Ferreur  dans  la  pertqnney  puis  les  discussions  dont  le  texte  a 
été  précédé.  Mais,  vue  de  pràs^  la  preuve  me  semble  biea 
incomplète  et  bien  insuffisante. 

Le  texte,  d'abord,  rompt  lui-même  avec  la  tradition,  loin 
de  la  suivre  et  de  s'y  conformer.  Qu'est-ce  que  nous  disait 
Pothier  tout  à  l'heure  t  que  Je  mariage  contracté  par  erreur 
avec  un  homme  frappé  de  mort  civile  par  l'efFet  d'une  con<* 
damnation  au  bannissement  perpétuel  ou  aux  galères  à  per- 
pétuité ,  n'en  était  pas  moins  maintenu  comme  valable  par 
la  jurisprudence.  Or  je  prends  l'article  25  du  Gode  Napoléon, 
et  j'y  vois  que  le  mort  civilement  est  incapable  de  contracter 
on  mariage  qui  produise  aucun  effet  civil,  d'où  suit  que,  soos 
l'empire  de  cet  article ,  le  mariage  contracté  par  erreur  avec 
on  forçat  évadé  après  condamnation  i  une  peine  perpétuelle, 
aurait  nécessairement  été  annulé.  Sans  doute,  la  mort  civile  est 
abolie  aujourd'hui;  mais  le  texte  reste  pour  montrer  que  ceux 
qui  l'avaient  introduit  dans  le  Code  n'avaient  pas  eu  la  pensée 
de  suivre  aveuglément  la  tradition  sur  le  point  dont  il  s'agit  ici. 

L'article  180  prouve-t-il  le  contraire?  je  ne  le  crois  pas. 
J'aurai  bientôt  à  montrer  comment  cet  article  se  combine  à  mer- 
veille avec  le  système  que  la  Cour  de  cassation  vient  de  con- 
sacrer; la  seule  chose  que  j'en  veuille  dire,  quant  à  présent, 
c'edt  que,  par  son  objet  même,  il  se  prête  assez  mal  à  l'induc- 
tion qu'on  en  veut  tirer.  Car  enfin ,  il  faut  bien  le  remarquer, 
et  peut-être  n'y  a-t-on  pas  pris  assez  garde,  cet  article,  sur  le- 
quel on  fonde  toute  une  théorie  touchant  les  qualitds  du  côn* 
sentement  relatif  au  mariage  et  la  mesure  dans  laquelle  Terreur 
doit  se  produire  pour  que  le  consentement  puisse  être  an- 
nulé, cet  article  n'a  pas  le  moins  du  monde  cette  théorie  en 
vue«  Il  est  facile  assurément,  et  c'est  très-commodo  pour  la 
discussion ,  d'en  détacher  les  mots  «  erreur  dans  la  per- 
sonne, »  do  les  prendre  isolément  et  d'en  argumenter  suivant 
les  nécessités  de  la  controverse.   Mais  je  me  reporte  au 
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le^tle,  je  le  prends  en  ion  entier,  et  voici  ce  qne  j*y  lis  :  n  Le 
mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement  libre  de» 
deux  époux  5  ou  de  Tun  d'eux  ^  ne  peint  être  attaqué  que  par 
k$  époux  j  ou  par  celui  des  deux  dofU  le  etmêentemefU  n*a  peu 
iti  libre,  —  liorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne^  le  ma* 
riage  ne  peut  Hre  attaqué  gue  par  celui  des  deux  époux  qui  a 
été  induit  en  erreur^»  »  Or,  je  le  demande,  est-ce  que  cet  ar<- 
ticle  est  écrit  pour  dire  quelles  doivent  être  les  conditions  on 
les  qualités  du  consentement?  est-ce  que  notamment  il  a  pour 
objet  de  dire  qu'un  consentement  entaché  d'erreur  est  un  con* 
sentement  nul?  Vraiment  non!  la  cbose  allait  d'elle-même  ; 
c'est  le  droit  commun  pour  les  contrats  où*  il  s'agit  uniquement 
da  tien  et  du  mien  ;  il  serait  déraisonnable  de  penser  que  ce 
droit  commun  ne  protège  pas  aussi  le  mariage^  c'est*à* 
dire  le  plus  sérieux  et  le  plus  solennel  de  tous  les  contrats. 
L'article  n'est  donc  pas  écrit  pour  édicter  la  nullité;  il  hi 
suppose,  et  il  a  pour  objet  unique  d'exprimer  que  quand  le 
consentement  est  viciée  la  nullité  du  mariage,  qui  peut  bien 
être  demandée,  ne  peut  cependant  l'être  que  par  celui  des  denx 
époox  dont  le  consentement  est  vicié.  Ainsi  c'est,  non  point  la 
eréfttion  de  l'action  en  nullité,  mais  la  limitation  de  cette  action 
quant  à  la  personne  qui  peut  l'exercer.  Y  voir  autre  chose  et  no* 
lamment  le  prendre  comme  exprimant  une  règle  relative  aux 
qualités  du  consentement,  c'est  en  dénaturer  la  pensée  en  le 
détournant  de  son  objet. 

Mais,  enfin,  je  laisse  au  système  toutes  les  facilités  qu'il  se 
d<mne;  et  par  hypothèse,  pour  les  besoins  de  la  discussion, 
j'admets,  contre  l'économie  même  du  texte,  que  l'article  180  a 
été  fait  en  vue  de  poser  la  règle  sur  les  qualités  du  consente-^ 
ment  :  tout  n'est  pas  dit  encore,  et  la  chose  essentielle  reste  à 
dénaontrer,  à  savoir  que  cette  règle  confirme  et  reproduit  celle 
de  Taocienne  jurisprudence.  Or  ces  mots  «  erreur  dam  la 
personne,  »  détachés  du  texte  avec  si  peu  de  façons,  ne  sont 
pas  en  eux-mêmes  suffisamment  explicites  dans  ce  sens;  d'au- 
tmt  plus,  chose  insignifiante  comme  on  le  verra  plus  tard; 
qu'ils  ne  reproduisent  pas  la  formule  de  l'ancienne  jurispru^ 
prudence  oii  il  était  question  de  l'erreur  sur  la  personne.  Il  y 
but  donc  suppléer;  et  c'est  dans  cette  pensée  que  le  système 
cherche  son  complément  de  preuve  dans  ces  discussions  dont 

i  V.  Loeré,  t.  IV,  p.  510.  ^  Fenet,  t.  IX,  p.  167. 


^  REVUE  M  l'A  4NRHP»PPriiCE. 

(«.loi  a  ^  9fMAé^  M  ÇwseU  4'ÊMj  ^  W«  mIpd  lw>  mtk 

Gârb^^  fi'^  lit  mi  ttoeigfl^g^  qvf  J4  ppiuraîi  bien  r(S«a4w4 

yrîpff)  in^m^  »Mr  if^  mro)^  do  çetii^  qui  lH«vQf){i6i)t,  ii«  f^t  m 

«ffM  tes  pr§ffii<ir«  à  ri^cpqQ^^ue  que  rjen  D*^tplD9  conflit Q|0l| 
4^sgm»sî@B  d'o«|  efft  iK)rti§  1^  4UpQ§iUw  4^  IVyple  ISQ;  a(«» 
eSet^  i  ei)  jpg»*  p|r  ce  que  les  Recueils  ea  repE^diiisef^^  i|  ^ 
çprUiili  q«e  sqî^  piur  le  f§U  4^  piembres  d»  Cqps^il  d'Ë(f^  dimt 
l'ppipion  p'aurf^ii  Pif  ^ié  sufflsaprapp^  «r^ ê(éej  S0it  ^  la  fa^l^ 
dB  c^|||^  qui  i^fu^m  )a  p)qfpe  auraient  r^rQcJqif  le§  4ébat#  4'ttfia 
maniera  |pc(()iBpi&ie  e(  i^exiicte,  la  popfpfiiyi  eat  pa^oq(  df^ 
^Ue  diici)#sioq.  |gt  ^of»^  je  poprrâiis  bien  49f<l%nder  4  cem^ 
qui  font  appel  4  de  |els  déb>t0>  ^onupeat  ila  pi^qYpiU  e^p^ifc 
qiji'ftyec  cet(e  poqfpsian  il§  fopt  faii^  la  jiumi^re  ! 

Mfiif  en^Q  ils  p'out  p^  l#  i^boix  des  moyens }  il  f^t  dooo  l^ 
ftpivre  9pr  te  seul  (errgio  on  ils  puissent  sp  placer» 

Je  viHS»  ^«  prepiière  ligne,  une  opinioi»  $v9nsi4ënU)li9  qui  }§ 
ge  f eqi^  pas  4«s$iiyuiler,  Iteiis  l'à«PQ4é  nfiiyiQ  4es  in(4iia  di  li 
M  ppFtalis  a  4it  ;  f  l^'arrony,  m  watière  4^  nwîigOy  m 
f'emUHM  pw  4'uqp  lûmplQ  #n>eur  #ur  la»  4u#li0s>  la  fi^rtn^^j  §• 
la  conditiQn  de  lu  parponaa  à  laquelle  /on  a'unitf  ffioîi  i^im 
srr^r  f mI  ^ih^^  ji^m^  (ii|Ml  /«  per^onn^  fMiii#,  l(w  if^lMItov 

d^laré^  4t%it  d'épou^ir  ppp  ta)l#  persane  $  Qq  iq#  Uoipi^,  m 

j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  iubstitfiéê  4  ^o^  èW  ft  fjMtfrj 
«M>fl  0f^  j  le  murisge  a^^  pul  ^  n  4  li|  vérité,  Portatif  ^ei  restnsint 
pus  ei^press^ent  la  nullité  à  pe  seul  pas  4'erreur)  il  iie  4I( 
pa«  qu'una  erreur  moijEis  epniplèAe  n'ep^ninerait  pas  égalpmppt 
li;^  nullité  du  ipfrisge  s  néanmoins  je  conviens  qu'il  y  §  daaa 
ja  formule  le  reflet  4a  la  4P6tf  iue  r^méa  par  Potbier,  4p  aptln 

dnctriaa  aelpp  ImuaUe  l'errpur  sur  h  pmmm  wimf  antotalmtl 
U^^iRWtê  h  A^lliié  4u  mariage,  taD4is  que  Tpri^r  m»  /h  fMf  W 
4a  la  B^rioni^  np  renlrainait  jamais. 

Il^isaombipq  «ont-ils  ppgx  qui*  àmê  bl  disQpssipQ,  parl^rinf 
la  lapg«ge4sP()rtalis?  Bi^n  enteudu^  m  f|4it  qu%  fqrput  trait 
n^nb^^^i  <9(  ^ca^i  f  ur^put  est  \èm  oq]«n4u^  pa  ftir^t  lap  jurjuir 
coqsuJiei  les  pl^s  ««M^risés  £t  les  plaa  éinin#nts  du  CMsai} 
d'^tot  qui  se  pragwcàreut  en  ae  sens,  Oq  ^e  Résl ,  JOns 

*  V.  Locré,  t.  IV,  p.  6ie.  r-  Fçjjf t,  1. 1>,  p.  167. 


mery^  Thibefiudeaai  Maleville^  Cambacérès  ^  Eh  biçq  !  yiDvite 
^e  lecteyr  ^  vérifier  9vec  iqoi» 

'  Sëal,  ep  présentant  le  titre  du  Hari&g6|  ^  la  péanpQ  du  26  fruc- 
tidor an  IX,  89  borjiQ  à  exprimfir  un  fail,  à  savoir  ii  que  dans 
]|i  jurisprudence  actuelle  (celle  qui  est  suivie  au  moment  où  Tgu 
•^if^çyto  le  Ggde) ,  l'erreur  ne  vicie  le  piariage  quQ  lorsqu'elle 
porte  sur  Vindividi/i^  et  non  quand  fille  nt  tombe  qye  m^^t 
nom  ou  les  quotités  *.  i*  Mai^  de  savoir  si  h  loi  pr^pogée  V9  pqi)- 
firmer  cette  jurispnidepcc  dç  toi)a  points,  et  1^  pr«n(]rc  pour 
rb^\Ct  ce  qui  est  précisément  la  question,  Jléal  ne  dit  ^bsQlp- 
pjent  rien  \  en  sort^  que  voifà  pn  prerni^r  ^éjnQ}gqa{{Q  dPPt  jji 
O'^t  gq^ri)  permis  de  s'fiutoriser  'f 

Il  en  e^t  d^  môuie  de  celui  du  jQppsoilIer  ^'Ét^t  Emipery.  Ré* 
pondant  à.  uqe  observation  du  premier  copspl  tou(;hi^ntrimpos- 
fibilit^  d'admettre  que  Tépoux  qui  a  été  trompé  sur  h  nom  de 
la  personne  de  son  conjoint  puisse  venir  six  mois  après  deman- 
der la  pullité  du  mariag^e^  Eromery  dit  que  %  dans  les  principe^ 
de  la  législation  a/cluelle  (toujours  de  celle  qui  est  suivie  ^ii 
moment  où  l'on  discute  le  Code],  il  y  a  erreur  sur  ja  personne 
toutes  les  fpis  que  l'acte  de  naissance  se  troi;ive  faux^  parce  au'e 
le  mari  a  conçepti  à  éppuser  la  fille  d'un  individu  déterminé  %  » 
Mais  il  n'ajoute  pas  un  seul  ipot  d'où  l'on  puijsse  conclure  .qup 
d^autre^  erreurs  sur  les  qualités  ne  cjevront  pas  désormais , 
indépendamment  de  celle-ci,  être  admises  ég^lemen^  compqip 
susceptibles  de  faire  annuler  le  mariage. 

Qpant  à  Maleville,  c'est  à  son  ^t^ft/s^  rqisonnée  du  Codfi 
qu'on  se  réfère^  et  non  pas  à  Topinion  qu'il  a  e);primée  dans  là 
giscu&sion,  q\\  en  effet  il  s'est  borné  j  comme  En^mery  et  Réa] , 
à  exposer  les  doctrioes  anciennes  '.  Or  il  s'agit  ici  ^  non  poipt 
de  discuter  ce  que  tel  ou  tel  aii^o^r  a  écpiit,  dan^  ses  traités  ou 

^  Y.  lef  «Mdwfam  <to  H,  rav«B#t  g^n^  49  Mfpa|  ;  QkU(^.  «],  ),  (f^ 
Journal  du  Palfiis^  |861,  p.  117. 

■  UKXé,  t.  IV,  p.  326.  —  Fenet,  t.  IX,  p.  15. 

s  A  ia  séance  du  24  frimaire  an  X  (Locré,  ioe.  cit,,  p.  437;  Fenet,  loc.  cit., 
p.  Hi),  lléil  a  en  rooDaslon  de  s'expli^aer  encore  sur  le  pr(4^>  mais  unt- 
^êffm^  §•  V  f époQdfe  à  aae  oritU|«a  de  Trooeliet»  ai»'»  as  m  todattt  «««  4e 
ipç  jlA  ^^le  ei^Uifii^  4'^P  ^te  ipatfSriel  fait  qti^H  y  ^  m^9^  Mv<ia>;^ 
que  la  nullité  en  ait  été  pcononcée  par  Icfi  ^ribunaux^  pensait  qa^  la  loi  ne 
oewalt  pas  dire  :  •  il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consente- 
ment. »  Ckimme  on  le  v||(t,  s^l  pe  Wpc^e  ffm  s/a  pol§|  fi^  dls^u^sii^, 

♦  V.  Locré,  t.  IV,  p.  440.  —  F^et,  t.  H,  p.  ^Qa. 

*  V.  tocré,  t.  IV,  p.  441,  —  Feaet  t,  13^1  p,  joi. 
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conimeàtaires^  sur  ce  qui  est  en  question,  mais  de  recher- 
cher ce  que  les  rédacteurs  de  la  loi  out  dit  pour  l'expliquer, 
rarrive  à  Cambacérès,  et  je  rencontre  ce  mot  qui^  malgré 
son  exagération,  est  le  grand  argument  des  adversaires.  «  La 
règle  proposée  par  la  section^  a  dit  Cambacérès^  est  consacrée 
par  une  jurisprudence  de  quinze  cents  ans  *•  »  Quinze  cents  ans! 
c'était  beaucoup  dire.  Hais  voyons  :  quelle  est  la  règle  dont 
parle  le  consul?  Il  est  bien  permis  de  le  demander^  si  Ton  con- 
sidère qu'à  la  séance  du  24  frimaire  an  X,  dans  laquelle  ces 
paroles  ont  été  prononcées,  la  discussion  embrassait  des  dis- 
positions dont  la  division  a  été  votée  à  cette  séance  même ,  et 
que  nous  trouvons  aujourd'hui  distinctement  reproduites  dans 
les  articles  146^  180  et  181  du  Code.  Ainsi  la  discussion 
po^^it  à  la  fois  d'abord  sur  ce  principe  :  «  il  n'y  a  pas  de 
mariage  sans  consentement;  »  ensuite  sur  cette  règle:  «il 
n'y  a  pas  de  consentement  lorsqu'il  y  a  violence  ou  erreur  sur 
la  personne;  »  enfin  sur  cette  autre  règle  :  «  la  nullité  résultant 
de  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu  consentement  on  de  ce  que  le  consen- 
tement a  été  vicié  est  couverte  par  une  cohabitation  de  six 
mois.  »  II  y  a  quelque  raison  de  penser  que  c'est  à  cette  der- 
nière règle  que  Cambacérès  songeait  lorsqu'il  faisait  appel  à 
la  jurisprudence  de  quinze  siècles ,  à  cette  jurisprudence  qui 
de  tous  temps  avait  admis  que  si  après  avoir  connu  l'erreur^ 
répoux  trompé  consentait  à  rester  avec  son  conjoint  ^  ce  con- 
sentement, quoique  intervenu  après  la  célébration,  réhabilitait 
le  mariage,  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  célébration  nouvelle  *  : 
c'est  qu'en  effet  les  paroles  de  Cambacérès  suivent  et  précè- 
dent immédiatement  des  observations  où  précisément  il  s'agit 
de  la  réhabilitation,  par  la  cohabitation,  d'un  mariage  contracté 
par  erreur.  Mais,  s'il  en  était  autrement,  il  faudrait  ne  voir 
dans  ces  paroles  qu'une  de  ces  assertions  irréfléchies  que  les 
entraînements  d'une  discussion ,  confuse  entre  toutes ,  pour- 
raient seules  expliquer  :  car  Cambacérès  lui-même  était  allé  au 
delà  de  cette  ancienne  jurisprudence  à  laquelle  il  fait  appel, 
lorsqu'il  avait  dit  quelques  instants  auparavant  '  «  914'en  général 
il  y  a  erreur  quand  l'un  des  époux  a  épousé  une  autre  personne 
que  celle  à  laquelle  il  voulait  s'unir;  qu'on  a  toujours  pensé  que 

t  Loeré,  t.  IV,  p.  444.  *  Feoet,  t.  IX,  p.  106,  107 

s  y.  Pothier,  Contrat  de  mariage,  n**  809. 

•  Y.  Locré,  t  IV,  p.  442.  —  Fenet,  t.  IX,  p.  105. 
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remnr  sur  les  qualités  ne  portait  pas  préjudice' au  mariage^ 
comme  lonqu^un  citoyen  épouse  une  veuve  pour  une  fille;  maig 
fue  cependant  le  consentement  est  erroné  y  lorsque  V  individu  qui 
Va  donné  épouse  la  fille  d'un  autre  que  celui  avec  lequel  il 
croyait  Rallier.  >  Par  où  Ton  Toit  que  Cambacérès  lui-même 
admettait  comme  susceptibles  de  faire  annuler  le  mariage, 
sinon  d'une  manière  absolue  (en  quoi  tout  le  monde  doit  être 
d'accord  avec  lui) ,  au  moins  dans  une  certaine  mesure ,  les 
erreurs  y  même  sur  la  qualité  de  la  personne. 

Enfln^  reste  Thibaudeau  ;  et^  sur  ce  dernier  témoignage,  il  y  a 
bien  autre  chose  à  dire,  vraiment,  que  sur  ceux  qui  précèdent! 
Thibaudeau  a  pris  la  parole  à  la  séance  du  4  vendémiaire  an  X^ 
et  il  a  dit  ^  :  «  Si  Ton  raisonnait  d'un  individu  dans  Tétat  de 
nature^  dans  l'ordre  purement  physique,  on  pourrait  prétendre 
qu'il  n'y  a  point  erreur  de  personne  quand  on  épouse  la  femme 
dont  les  charmes  et  les  qualités  physiques  et  morales  ont  déter* 
miné  ce  mariage,  en  un  mot  identiquement  celle  que  Ton  a 
voulu  épouser*  Mais  il  en  est  autrement  dans  l'ordre  social  ;  car 
cette  femme,  comme  tous  les  individus,  a  des  qualités  essen- 
tielles qui  constituent  son  existence,  qui  la  personnalisent^ 
pour  ainsi  dire;  et  si,  croyant  épouser  l'individu  qui  a  ces 
qualités,  on  en  a  épousé  une  qui  ne  les  avait  pas^  il  y  a  vérita^ 
hlement  erreur  de  personne.*.  »  J'avoue  que  je  ne  sais  rien  qui 
s'éloigne  plus  que  cette  théorie  des  principes  de  l'ancien 
droit;  et  si  quelque  chose  peut  justement  exciter  la  surprise, 
c'est  de  voir  qu'on  ait  cru  pouvoir  compter  au  nombre  de  ceux 
qui,  dans  la  discussion,  auraient  présenté  le  Code  comme  un 
écho  fidèle  de  l'ancienne  législation,  un  orateur  dont  la  formule 
sur  l'erreur  de  consentement  susceptible  de  faire  annuler  le 
mariage  est  tellement  compréhensive  qu'elle  admettrait,  comme 
causes  de  nullité,  des  erreurs  que  pour  ma  part  je  regarderais 
-  comme  ne  pouvant  pas  préjudicier  au  mariage. 

Donc,  je  constate  que,  de  tous^  les  rédacteurs  du  Gode 
indiqués  par  les  adversaires  de  l'arrêt  du  11  février  1861 
pour  prouver  la  tradition  sous  l'autorité  de  Isquelle  ils  se  pla- 
cent, il  n'y  en  pas  un  seul,  à  l'exception  de  Portalis,  qui  rende 
complètement  le  témoignage  qu'ils  lui  demandent,  et  il  y  en  a 
même  qui  rendent  un  témoignage  absolument  contraire. 

Est-ce  tout?  Non  pas  assurément.  Et  puisqu'on  a  fait  appel 

*  Locié,  t.  IV,  p.  364.  -»  Fenet,  t.  IXf  p.  45, 46.  ' 
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i.  telle  discussion,  que  poiir  ma  part  j^aiifaid  laissée  dàfta' 
f  oml)i^  à  bàuse  de  ftâ  confiision  métné ,  f  y  festèfâ4  un  itifilâât 
QDÔore  et  j'y  prendrai^  t>our  tés  opposer  aux  ëùlofilés  si  c6ûtêfi-> 
tables  qu*0Q  invoque,  des  aubrités  qui^  eelles-tà,  he  poiii^fofif 
pas  6lre  contestées.  Je  laisse  à  part  Taulorilë  du  pfëmtef  ôôf)^ 
dont  l'opinion  s'est  modifiée  au  cours  de  là  di^éUssibn,  et  qui, 
après  avoir  élargi  outre  naésurc  le  cercle  des  erreurs  de  coii- 
sentëment  susceplibfes  do  faire  annuler  le  tiiarlagé  %  eu  est 
Tenu  ensuite  à  le  resserrer  ^galemeht  outre  mesure  K 
'  itf ais  tf  oncbet,  dont  les  idées  sont  restées  toUjôûré  lés  tiiSiftés,. 
que  dit-it?  A  la  séance  du  4  vendémiaire  ab  %f  Votcl  ôofiinleût 
il  s'exprime  ^  :  «  Il  a  été  reconnu  que  Terreur  auntlle  lô  nàartagé; 
il  ne  s'agit  plus  maintenant  que  de  savoir  dans  qUel  cas  élié 
opère  cet  effet.  Or  Ve&eur  dépendant  de  cirôonstandes  qui  éé 
diversifient  tettefnent  â  Pitifini  que  td  loi  he  peut  toutes  ks  em^ 
*  brasêer,  la  loi  ne  doit  poser  que  le  prinéipe^  et  né  pas  aller  Jus- 
qu'à déterminer  les  divefs  cas  où  il  y  a  erreuf .  ^  À  ta  iséaiicé  du 
24  frimaire  an  X,  il  ajoute  ^  :  «  Certainement  un  holinSte  homme 
ne  répudierait  pas  une  épouse  vertueuse;  mais  loi^squ^il  acte 
trompé  même  hir  le  éaraclêre,  faut-il  qu'il  dérfiéùre  irrévoca- 
blement tié?  On  peut  aussi  envisager  la  quéstibti  du  ôôté  de  là 
femme.  La  laissera-t-on  sous  lé  joug  du  fTiaflagè^  loflB(]li'ëUé 
aufa  été  trompée  sur  les  quatités  eihUes  d'un  Aàri  ^ui  là  fend 
dVilleurs  malheureuse?  Tout  ceci  prouvé  combien  tl  est  daii- 

^ereut  de  s^écarter  des  principes Lès  pfincipès  êont  ^ue  U 

éonsentement  fait  te  mafiage,  et  qu'il  n'y  à  pas  de  consentement 

lorsqu^il  y  a  erreur ^  N'est-ce  pa6  là  négation  la  plus  àb» 

solue  des  anciennes  doctrines? 

Régnier  dit  de  son  câté  :  «  Ôrî  pôiirraii;  autoriser  les  tribu- 
naux à  juger  si  Terreur  a  influé  sur  le  consentement;  caf  il  est 
des.  circonstances  où  ce  serait  une  extrême  rigueur  que  d^obli- 
ger  Tépoux  trompé  à  demeurer  sctus  le  joug  du  mariage  *.  » 
Quels  rapports  y  a-t-il  entre  celte  dontiée  et  les  prinéipes  de. 
la  jurisprudence  ancienne? 

(iillet^  dans  son  rapport  au  tribunat,  dit  :  »  tout  ce  que 

«  t.  tocré,  t.  IV,  p.  âîd.  -  ï'enet,  i.  IX,  p.  16,  l6. 

>  Locré.  \i  IV|  p.  4S93  4^-  "■  Petiet,  t  IX,  ^i  iOt,  tO«. 

•  h^PA,  t.  IV,  p.  ssa.  -^  Fenet)  t.  IX,  p«  45. 
k  Locré,  t.  IV,  p.  446.  —  Fcnet,  t.  IX,  p.  107. 

•  Locré,  t  IV,  p.  440.  -  Pefi«,  t.tX^p.  it)3. 
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les  r^és  {^ëOvétft  WtAt  dé  féritablefhëtit  littfo  16  tfoii^  \mp\l^ 
«itemelit  i^derVé  pt^  lëë  didpolSitfdts  géttéf&lëir  qût  Itssuféûl 
|M5tit>  pfêttii^rô  base  àâ  inftriagë  tinîègfîté  du  conàentemmi  i9$ 

^lléVitle,  abris  fibti  tteti  d^adoptidn  tit  C6rf)s  législatif,  s'ët»- 
fifitbe  ainsi  :  a  I^ôuf  ^^g)ef  les  ôad  Où  il  y  à  ef^ur  imr  la  j^ëk^- 
^më ,  6fi  à  déniSndé  s'il  fallait  l'attachei*  ààx  ëettles  quàltléft 
pbysiquéë,  6h  si  les  qDàtitéa  môMIcs  devaient  ètfé  ëgalemetit 

eoosidâf^es Léê  iicièiùn$  de  là  justite  difitndeht  nicêSMàir^- 

ini^  âèi  fâiis  pàrtîmUèfh  à  ch€uiue  espèce.  Lé  plûè  grand  aet9 
èê  iâjêsÈè  du  legtstàtetXlr  B$t  de  l'eH  tmêUtè  â  eetlê  dtê  tribunauie* 
Vo\hi  de  cô&sentetaéàt^  cbnséquemriient  de  bôAsetitefnêbt  paf- 
ràitettlëAl  Itbfé,  point  de  mariage.  Ce  Ikttàl  dirigera  bien  pilla 
sftfënidni  les  juges  que  des  idées  métaphysiques  dtt  ôomplexes 
c}ui  fië  pôùfi^àietit  faire  qde  lôè  embafrassèr  ou  Ie6  ^afef*.  » 

f  oità  bé  ({de  dbrine  Ôèttè  disdaàsibfi,  à  laqdélté^  ètiCoré  tiAè 
fèifty  ]ë  n*àufaid  pas  Volilû  rèéoUHr,  et  qiie  je  lalsàefai  tout  à  fait 
1  t^éôan  biëfildt,  quahd  j Wri^ëfai  à  l'exposé  et  à  la  justiDcatioft 
de  la  ddtïtMne  consacrée  par  Tarrët  dd  11  février  1S61.  Selon  les 
Idfêrbaires  d^  tel  kftil,  Cette  diâcliSsioù  datait  prêciséf  la 

fèns4ë  de  ees  i&bta  «  èffmf  dans  la  yH^âotth»,  «  extrftfts  dt^ 
ftltictë  iM,  et  la  pféciser  dans  le  «étiâ  festrtbtif  de  Taticienné 
jurisbrddêbdê,  d'ft^^ès  laquelle  YéYrmt  ^f  là  pèr6èhne  mènté) 
m  hhàmiùy  étdît  sétile  une  c&use  de  nullité.  Of  la  discus- 
6iofi  fto'dlfê  que  de  toutes  pàrtâ  m  %'m  accordé  tl  reconnaître 
qdë  finéxae  qdftfiâ  elle  porte  sur  les  qualités  de  la  personne,  elle 
peut  être  \ine  eàtse  de  tiullitéi  tt  est  done  permis  de  dire  que, 
quant  àd  prefbiér  des  quatre  élémeiits  auxquels  elle  se  eonfle, 
là  (b^se  que  je  ôoftibats  ti'a  pA%  fait  Sa  démottstretion. 

Odéiqdeà  Mbts  inaiâtenant  6dr  cbaciid  des  trois  abtres. 

Après  Ift  traditjbfi ,  b'est  d&ns  ritidibsolubilttë  dli  mariage 
que  celte  tbèëe  met  son  principe. 

Itaid  iMndiSsolubilité  du  mariage  eët^elle  iôi  eti  quesiib^?  Sana 
dbdte,  la  toi»  ^iAspirant  de  là  pensée  chrélientie,  a  vbulu  faire 
in  ibaHàge  dtt  eobtM  Ibdissolubte  ;  ibftil  elle  à  àdrttis  en  même 
temps  Panbulàtion  possible  dd  mariage,  tellemebt  quil  y  a  dans 
le  Cède  un  chapitre  spédial  stataant  sur  les  dôinandes  en  duHité^ 
C'est  qd'en  eàet  les  .detix  chotes  be  s^ejccldebt  en  aucune 

«  Locré,  t.  IV,  p.  632.  —  Fenet,  t.  IX,  p.  186. 
Locré,  i  IT,  p.  661:  ^  F«D€I>  t.  IX)  pi  )<M« 
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manière;  rhamme  da  monde  s'y  trompera  penl-tee  :  le 
jurisconsnlte»  qai  doit  voir  de  plas  haut,  ne  peut  on  ne  doit 
pas  s'y  tromper.  II  doit  sentir  et  comprendre  qne  Tan- 
nnlation  d'un  mariage,  dans  tel  ou  tel  cas  donné,  laisse  ton* 
jours  intact  le  principe  de  rindissolobilitë,  par  cette  raison 
toute  simple  que  le  vice  qui  a  déterminé  la  nullité  a  fait  du 
rapprochement  des  époux  prétendus  une  union  momentanée 
qui  n*est  pas  le  mariage,  et  que  quand,  dans  la  réalité  du  fait^ 
il  n*y  a  pas  mariage,  il  ne  Saurait  être  question  du  principe  de 
rindissolubilité.  Ainsi ,  quand  une  femme  Tient  demander  à  la 
justice  de  rompre  Tunion  qui,  par  suite  d'une  erreur  de  consen- 
tement, a  été  formée  entre  elle  et  un  forçat  libéré,  c'est  con« 
fondre  des  choses  qu'il  faut  soigneusement  distinguer,  que  lui 
opposer  le  principe  de  l'indissolubilité  du  mariage;  car  dans 
le  procès  qu'elle  soumet  à  la  jusiice  il  s'agit,  non  pas  de  dis- 
soudre un  mariage,  mais  uniquement  de  savoir  s'il  y  a  eu  con- 
sentement et  par  conséquent  si  un  mariage  a  été  réellement 
contracté.  11  faut  donc  retrancher  du  système  cet  autre  élé- 
ment qui,  à  aucuns  égards^  n'en  justifie  les  conclusions. 

M'arréterai'je  maintenant  au  troisième  qui  met  en  avant  la 
nécessité  de  l'exemple  et  la  légitimité  de  l'expiation?  Au 
point  de  vue  d'une  justice  exacte,  le  système  est  en  cette 
partie  ce  qu'on  comprend  le  moins  et  ce  qu'on  peut  le  moins 
accepter.  Que  dit-on  en  effet?  Selon  l'expression  du  savant 
magistrat  qui  portait  la  parole  au  nom  du  ministère  public 
devant  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  «  il  faut 
craindre  de  multiplier  les  mariages  trop  légèrement  contractés 
et  de  favoriser  l'aveuglement  trop  commun,  quand  la  passion 
nous  entraîne;  il  faut  que  de  tristes  et  solennels  exemples  vien- 
nent prouver  que  le  mariage  est  chose  sainte  et  redoutable  tout 
A  la  fois,  et  qu'avant  de  le  contracter  toutes  les  précautions  de 
la  prudence  humaine  doivent  être  épuisées  K  »  Hais  voici  une 
première  question  qui  se  présente  à  l'esprit,  et  que  la  marche 
ordinaire  des  choses,  les  conditions  habituelles  de  la  vie  per- 
mettent bien  de  s'adresser.  La  prudence  humaine,  même  chez 
ceux  qui  étaient  disposés  à  la  pousser  le  plus  loin,  est-^lle  allée 
jamais  jusqu'à  prévoir  ou  supposer  que  tel  homme  qui  s'est 
présenté  comme  prétendant  dans  la  famille  peut  bien  avoir  été 
flétri  par  la  justice?  Et  quand  rien  au  monde  n'a  pu  fsire  que 

<  V,  les  concInsioQs  46  V*  l'avocat  général  de  Raynal,  lœ,  eii. 
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l'attentioD  «e  dirigeât  de  ce  côté,  la  prudence  humaine  est-elle 
allée  jamais  jusqu'à  inspirer  la  pensée  de  recourir  aux  moyens 
spéciaux  et  propres  à  mettre  à  découvert  un  passé  judiciaire? 
Vraiment  on  n'y  avait  pas  encore  songé!  Habituellement  le 
père  de  famille  cherche  à  s'éclairer  sur  le  caractère,  les  mœurs, 
les  habitudes^  les  relations,  la  fortune  ou  les  ressources  de 
celui  qu'il  veut  prendre  pour  gendre  ;  en  connail-on  beaucoup, 
même  parmi  les  plus  ssges  et  les  plus  prévoyants ,  qui  aient 
cm  devoir  prendre,  par  supplément,  un  extrait  du  casier? 

Cependant  voyons  le  système  dans  ce  qu'il  est  :  l'erreur 
dont  se  plaint  la  femme  mariée  avec  un  forçat  est  le  résultat 
d'un  tort,  d'une  faute,  d'un  défaut  de  prévoyance;  et  il  importe 
qu'à  litre  d'enseignement  et  de  peine  à  la  fois  la  plainte  ne  soit 
pas  écoutée.  Mais  alors  voici  l'inconcevable  résultat  auquel 
CD  aboutit.  A  qui  la  faute  est-elle  imputable?  Assurément 
ce  n'est  pas  à  la  femme,  qui,  dans  les  cas  ordinaires  du 
moins,  n'a  eu,  au  moment  do  son  mariage,  qu'à  s'en  re- 
mettre à  la  prudence  et  aux  s^oins  de  sa  famille,  et  s'en  est 
tenue  à  accueillir  l'homme  qui  lui  a  été  choisi  pour  mari.  Si 
donc  les  antécédents  judiciaires  de  cet  homme  ont  été  igno- 
rés, la  faute  en  est  à  la  famille  d'abord,  qui  a  négligé  de  prendre 
les  moyens  propres  à  l'éclairer,  ensuite  et  surtout  à  cet  homme 
lui-même  qui,  parfaitement  édifié  sur  ces  antécédente,  a  eu  la 
déloyauté  de  ne  les  pas  faire  connaître.  Telle  est  la  situation. 
Et  pourtant,  quand  la  femme,  pour  se  soustraire  aux  consé« 
queoces  de  l'erreur  dont  elle  est  victime,  vient  ensuite  deman- 
der i  la  justice  de  rompre  le  mariage  odieux  qu'on  lui  a  fait 
contracter,  voilà  que  le  système  de  l'inQexibilité  se  tourne 
contre  elle,  et  que  prenant  parti  pour  le  mari,  il  soutient  avec 
lui  la  validité  du  mariage,  lut  donne  gain  de  cause,  à  lui  auteur 
principal  de  la  faute,  et  réserve  toutes  ses  rigueurs  pour  la 
femme  qui  n'y  a  eu  aucune  part!  Évidemment  les  nécessités 
sociales  que  Ton  met  en  avant  n'expliquent  pas  de  telles  ini- 
quités; et  certes,  si  le  système  en  était  réduit  à  se  soutenir 
par  ce  moyen,  il  n'aurait  aucune  chance  de  se  faire  ad- 
mettre. 

Mais  il  lui  reste  son  argument  décisif,  sa  raison  principale 
et  même,  on  peut  bien  le  dire,  sa  raison  unique.  Si  l'erreur 
de  la  femme  qui  s'est  mariée  avec  un  forçat  est  suffisante, 
dit-on,  pour  faire  annuler  le  mariage*  la  voie  est  désormais 
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ouverte  à  toutes  les  erreurs  de  conseDtemeDt;  il  devient  impo6<- 
sible  de  rencontrer  an  point  d'arrêt  et  de  fixer  une  limite ,  en 
sorte  que  les  juges  ne  sachant  plus  où  s'arrêter^  c*en  est  fait  de 
la  stabilité  des  mariages.  Cela  est-il  décisif  ^  cela  est-il  con- 
cluant? Je  dis  que  non,  et  quant  à  moi  je  fais  à  l'argument  le 
triple  reproche  d*ètre  inexact  en  lui-même  et  dans  son  point 
de  départ,  de  prendre  pour  appui  la  supposition  d'an  dan^ 
purement  imaginairoi  et  de  n'être  pas  juridique  dans  sa  tendance 
et  dans  sa  donnée. 

L'argument  est  inexact  en  lui-même,  car  conclure  de  l'ad- 
mission de  la  demande  en  nullité  de  mariage  contracté  par 
erreur  avec  un  forçat  à  l'impossibilité  de  fixer  une  limite^  c'est 
méconnaître  |a  vérité  des  choses.  La  loi  elle-même,  par  les 
expressions  dont  elle  se  sert,  indique  cette  limite  de  manière  ft 
écarter  toutes  les  exagérations ,  et  j'aurai  à  montrer  tout  à 
l'heure  que  l'action  exercée  par  la  femme,  dans  le  cas  donné, 
est  en  deçà  de  la  limite  indiquée* 

L'argument  a  pour  appui  la  suppositioa  d'qp  danger  imagi- 
naire; et  en  effet  nous  vivons  sous  l'empire  du  Code  depuis  pi^s 
de  soixante  années,  pendant  lesquelles  pn  n'a  pas  cessé  de  dis- 
serter sur  les  conditions  et  lés  qualités  du  consentement  relati- 
vement au  mariage.  Il  n'y  a  pas  de  livre  de  droit  dan^  lequel 
on  ne  trouve  reproduites  les  théories  que  de  part  et  d'autre 
on  invoque  dans  la  controverse  qu'a  fait  naître  la  question  ré- 
solue par  l'arrêt  du  11  février  1861;  cette  question  elle-même 
y  est  spécialement  discutée,  et  même,  il  est  bon  de  le  dire  ^n 
passant,  la  solutioi^  que  la  Cour  de  cassation  consacre  aujour- 
d'hui est  celle  qui  réunit  en  sa  faveur  le  plus  grand  Aombre  de 
suffrages  '.  Or  consultez  les  recueils  de  jurisprudence,  et  voqs 
verrez  que  dans  cette  période  de  plus  d'un  demi-siècle  on 
compte  à  peine,  pour  tous  las  tribunaux  et  pour  toutes  les  Goufs 
de  l'efnpire»  cinq  ou  six  affaires  ayant  pour  objet  des  de- 
maudes  eu  nullité  de  mariage  pour  erreur  de  consentement! 

>  V.  en  ce  sena  MM.  Touiller,  1. 1,  ii«*  615  et  euiv.;  DelvincoprU  t^  I> 
p.  ibli  DurantoD,  t.  U»  n**  56  et  BMiy.;  Marcadé,  art.  180^  n"  Vi  Bugi^et  aar 
jPothier,  t,  YI,  p.  134  -,  Allemand,  n»*  164  et  aulv.;  Massé  et  Vergé  sar  Za- 
charis,  t.  t,  $  12^  p.  206,  note  4  ;  Demante,  Court  anal,^  t.  I,  2,  262  hUf 
Devilleneuve,  Colleet.  nouv.,  t.  III,  part.  2,  p.  588,  589  ;  Demotombe,  1. 111, 
n*-2S3;  Thiercelin,  jonmarie  Proit,  numéro  du  20  dééemlNra  I8S0. 


Qu'est-ce  à  dire?  Qu'il  faut  mettre  à  Tiécart  toutes  ces  craintes 
plus  ou  moins  sérieuses  qui  se  produisent  au  nom  de  la 
stabilité  des  mariages  :  à  cet  égard,  le  passé  répond  pour 
l'avenir,  et  certainement  ce  n*est  pas  parce  que  l'arrêt  db 
16  février  1861  inscrit  aujourd'hui  dans  la  jurisprudence  Ib 
solution  qui  dominait  déjà  dans  Topinion  des  auteurs,  ((ue  Pei^ 
reur  de  consentement  donnera  lieu  à  des  demandes  en  nullité 
plus  fréquentes  et  moins  avisées.         \ 

L'argument,  enfin^  n'est  pas  juridique -,  et  en  effet  il  suppose 
la  possibilité  pour  les  juges  de  rejeter  une  demande  en  consi- 
dération des  inductions  exagérées  que  l'intérêt  individuel  pour- 
rait tirer  de  la  décision  si  la  demande  était  admise.  Or  quoi 
de  plus  inadmissible  que  cette  sorte  de  fin  de  non-procéder 
d'invention  nouvelle,  par  l'effet  de  laquelle  il  o'y  aurait  pas  de 
prétention,  môme  parmi  les  plus  justes  et  les  plus  légitimes, 
qui  06  fût  exposée  à  âtre  écartée  à  priùrij  sans  examen,  et  par 
des  causes  qui  lui  seraient  absolument  étrangères  !  Évidemment 
chaque  procès  doit  être  jugé  en  lui-môme  et  pour  lui-même; 
c'est  le  vœu  de  la  loi,  et  elle  y  pourvoit  taut  par  les  textes  qui 
punissent  le  déni  de  justice  comme  abus  d'autorité  (G.  Nap.., 
art*  k\  C.  peu.,  art.  185)^  que  par  celles  qui  défendent  expres- 
sémeat  aux  juges  de  prononcer  par  voie  de  disposition  géné- 
rale et  réglementaire  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises 
(C.  Napi,  art*  5). 

Si  donc  une  femme  demande  aujourd'hui  à  la  justice  de 
rompre,  pour  erreur  de  consentement^  le  mariage  qu'elle  a 
contracté  avec  uo  forçat  libéré,  dans  l'ignorance  de  la  con- 
damnation afflictive  et  infamante  subie  par  celui  qu'elle  avait 
accepté  pour  mari,  il  ne  suffit  pas,  pour  repousser  sa  préteotion, 
d'entrevoir  que  d'autres  pourront  demain  demander  la  nullité 
du  mariage,  celle-ci  parce  qu'elle  a  ignoré^  en  se  mariant,  que 
son  mari  avait  été  frappé  d'une  condamnation  correctionnelle; 
celui-là  parce  qu'ayant  cru  se  marier  avec  une  femme  ver- 
tueuse, il  a  pris  pour  épouse  une  femme  de  mœurs  dissolues;  etc. 
Le  sens  intime,  la  raison,  le  droit,  la  justice,  tout  se  réunit 
pour  répondre  à  cela  que  oe  dont  il  s'agit  avant  tout,  c'est 
d'apprécier  la  prétention  qui  se  produit  aujourd'hui,  de  l'ap- 
précier en  elle-même,  de  voir  ce  qu'elle  vaut,  sans  se  préoc- 
cuper des  demandes  qui  pourront  se  produire  demain^  les- 
quelles, si  elles  se  produisent  en  effet,  aeroot  appréciées  en 
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elles-mêmes  à  leur  tour.  A  chaque  jour  syfllt  sa  peine;  à  chaque 
cause,  son  iodividualité. 

Je  prends  donc  cette  prétention  en  elle-même,  et  j'arrive 
ainsi  à  Texposé  et  à  la  démonstration  du  système  que  la  justice 
et  le  droit  à  la  fois  commandent  de  substituer  aux  affirmations 
fort  tranchées^  sans  doute,  mais  peu  justifiées,  de  la  thèse 
opposée.  PAUL  PONT. 

{La  suite  â  la  prochaine  livraison.) 


ETUDE  SUR  LES  PRIVILÉSES  ET  HYPOTHÈQUES. 
Par  M.  Sétim,  eonseUler  à  la  Coar  de  cuiatton. 

OBUXltai  AETICXB  K 

Oacid«m  dlTcrtet  wmr  les  prlvltétet. 

Article  2101. 

En  tête  des  privilèges,  le  Gode  a  placé  avec  raison  celui  pour 
frais  de  justice  f  ils  ont  pour  objet  la  réalisation  du  gage  commun; 
sans  ces  frais,  il  n'y  aurait  rien  à  distribuer.  Aussi  a*t«-on  pro- 
posé, pour  bien  définir  et  limiter  ce  privilège^  de  l'appliquer 
seulement  aux  frais  faits  pour  la  vente ^  la  réalisation  ou  la 
liquidation  des  choses  dont  le  prix  est  d  distribuer. 

Ce  n'est  donc  pas  un  privilège  général,  à  proprement  parler^ 
mais  un  ensemble  de  privilèges  particuliers  :  tel  privilège  sur 
les  meubles  saisis  au  domicile  d'un  locataire  ou  d'un  fermier; 
tel  privilège  sur  les  créances  saisies-arrêièes;  tel  autre  sur  les 
objets  donnés  en  gage ,  sur  les  eflets  d*un  voyageur  décédé  à 
Tauberge,  sur  le  cautionnement  d'un  fonctionnaire,  etc.  Pigeau 
clossait  les  frais  de  justice  dans  les  privilèges  réels*  avant  les 
frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose ,  et  par  un  motif 
semblable,  plusieurs  Cours  et  Facultés,  consultées  en  1841, 
adoptaient  la  même  classification,  et  ne  laissaient  dans  les  pri- 

'  V.  Revue  critique,  tome  XVI,  page  493. 

>  Procédure  civile  du  Chdtêlet,  tome  l**,  page  S8l . 
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Tiiëges  généraux  que  les  frais  de  justice^  utiles  à  tous  les 
eréaociers  sans  exception  ;  il  serait  plus  exact  de  dire  :  les 
frais  de  justice  s'appliquant  à  l'ensemble  des  biens  du  débiteur. 
(Test  ce  que  fait  observer  H.  Paul  Pont  (p.  43,  n*  68),  décidant 
que  ce  privilège  est  tantôl  général,  tantôt  spécial.  Il  faut  donc 
ici  une  rédaction  nouvelle  et  plus  précise. 

Les  frais  funéraires  doivent-ils  comprendre  les  habits  de 
deuil  de  la  veuve,  des  enfants,  des  domestiques?  On  s'étonne 
que  TaCBrmative  ait  pu  être  soutenue  sous  l'ancien  droit,  en 
présence  de  l'acte  de  notoriété  du  Ch&telet^  de  1692.  Qu'on 
n*ait  pas  suivi  à  la  rigueur  la  fixation  des  frais  funéraires  à 
20  francs,  on  le  comprend;  mais  cette  fixation  indiquait  assez 
que  le  privilège  ne  s'accordait  qu'aux  frais  nécessaires  de  sé- 
pulture, et  non  au  deuil  de  la  femme  assuré  par  d'autres  dispo- 
tiens  de  loi.  Pareillement,  sous  le  Gode  Napoléon,  Tarticle  1481 
qui  met  le  deuil  de  la  femme  à  la  charge  des  héritiers  du  mari, 
et  qui  le  règle  d'après  la  fortune  de  celui-ci ,  ne  peut  guère 
imposer  cette  charge. aux  créanciers  légitime's,  victimes  de 
l'insolvabilité  de  leur  débiteur,  décédé  sans  fortune.  C'est  l'avis 
de  M.  Troplong,  conforme  à  celui  de  Grenier,  de  Merlin,  de 
Zacbariœ,  de  Dalloz.  Il  conviendrait  donc,  pour  faire  cesser  la 
controverse,  de  rédiger  ainsi  le  (>aragraphe  de  l'article  2101  : 
*->  Les  frais  funéraires  nécessaires,  ou  bien  :  Les  frais  de  sépul'^ 
ture.  La  loi  de  brumaire  an  VII  parlait  de  frais  éTinhumatian. 
Si  la  famille,  par  piété  ou  autrement,  veut  faire  davantage,  elle 
payera,  mais  non  pas  les  créanciers.  Le  corbillard  des  pauvres 
ne  déshonore  personne. 

Il  serait  bon  de  trancher  aussi  une  controverse  qui  existe 
entre  les  auteurs  sur  ce  qu'on  doit  entendre  par  frais  de  der- 
nière maladie.  M.  Troplong  {Priv.  e$  hyp.,  1. 1,  n''  137),  d'ac*- 
cord  avec  l'ancienne  jurisprudence  qu'il  résume  très-compléte- 
ment,  n'accorde  le  privilège  que  pour  la  maladie  dont  le  défunt 
est  mort.  M.  Paul  Pont  (n"  76)  est  d'un  avis  opposé  :  il  argu* 
mente  de  la  rédaction  de  l'article  2101  (les  frais  de  la  dernière 
maladie),  par  opposition  à  l'article  385  (les  frais  de  dernière 
maladie),  pour  donner  plus  d'étendue  au  privilège  de  l'article 
2101,  et  pour  l'appliquer  même  à  la  dernière  maladie  dont  le 
d&iteur  a  guéri.  D'un  autre  côté,  la  commission  législative  de 
1849-51  proposait,  dans  un  sens  tout  opposé,  d'ajouter  au  projet 
du  gouvernement  (frais  do  dernière  maladie)  la  particule  la, 


pour  bien  marquer  que  l'article  oe  s'appliquerait  qu'à  la  maladie 
qu'on  pourrait  avec  certitude  nommer  la  dernière,  celle  à 
laquelle  le  malade  a  succombé.  Qui  faut-il  croire? 

Je  ne  penaii  pas  q^e  le  Code  fût  rien  voulu  changer  à  l'anciefi 
droite  dont  |a  doctrine  était  bien  connue,  et  aur  lequel  pas  un 
mot  n'a  été  dit  dans  la  discussion.  Ce  serait  donc  uoa  innova- 
tioQ  que  d'étendre  le  privilège  aux  frais  de  la  maladie  guérie 
avsiUt  la  déoooQture  ou  la  faillite.  Cette  innovation  pourrait  se 
4éfendr^  par  d^  bonnes  raisons;  non  pas  sans  doute  piar  celle 
qu'oi)  a  doanée  en  forme  de  plaisanterie^  qu'il  ne  Dallait  pas 
intéresser  le  médecin  à  tuer  son  malade,  mais  par  la  similitude 
de  ^oirlSt  quel  qu'en  soit  le  résultat.  On  peut  cependant  répoo* 
dre«  avec  (tvodeau,  «  qtt'%  Tégard  des  a^ladies  guéries,  celui 
«  qui  fait  crédit  au  débiteur  suit  sa  foi  «  rentre  dans  le  droit 
«  eosruDsun  et  renonce  tacitement  à  son  privilège.  ?  Ajoutons 
que,  pour  ce  privilège  comme  pour  p^sieivs  autres,  les  nusurs 
el  les  bsbâtudes  out  changé,  qu'on  ne  fait  plus  guère  aujour- 
d'hui de  ces  longs  crédita  qui,  autrefois,, étaient  presque  coip- 
mandés  par  l'usage  et  les  convenances.  Disons  encore^  à  l'hoir* 
iienr  des  membres  du  corps  médical»  qu'ils  entendent  autrepseut 
qjue  du  temps  de  Molière  l'exereicede  leur  noble  profession^  e^ 
que ,  lorsqu'iU  secourent  un  malade ,  ce  n'est  pas  eu  vue  du 
privilège^  qu'ils  espèrent  obtenir  sur  ses  créaaeiers^ 
.  On  peuA  peser  cea  considératijons;  mais  le  législaAeur  devra 
opter. 

Iktfis  toua  teacas^  le  privilège  ne  devra  pas  s*éteudre  au  delà 
du  temps  fixé  par  l'article  2272  pour  la  prescriptiocu  C'est  ce 
qu'eitprivie  l'ar4icle  2156,  n**  3»  du  Code  civil  de  Sardaigne  : 

«1  Les  frais  de  la  dernière  maladie  »  pourvu  qu'on  n'y  com- 
«  prenne  jamais  ceux  faits  plus  d'une  année  avant  le  jour  du 
«  décèa.  » 

Salaire  dê$  gens  de  serpice.  —  N'est-ce  pas  beaucoup  accor- 
der à  cette  classe  de  privilégiés  que  de  les  fair<>  marcher  axant 
tous  les  autres  créanciers  pour  une  année  échue  et  Tannée  cou- 
rao4e  de  leurs  gages ,  c'est-à-dire  pour  une  somme  qui  peut 
&*elever  à  frès  de  deux  années?  Au  temps  où  la  jurisprudence  a 
èiabUeette.  règle,  on  ne  connaissait  que  la  location  des  domes^ 
tiques  par  année.  C'est  aujourd'hui  le  cas  Le  moins  frèqueut^ 
et  tes  gens  de  service  ne  font  pas  de  si  longs  crédits.  Le  projet 
de  Code  civil  présenté  au  Conseil  des  CiMq-C>?nLâ  par  Gamba- 
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fléfè»»  le  prajei  dd  Ymk  VIII  élaboré  par  la  oomaliaaieD  du  gou- 
▼ernemeDi,  n'aaGordaieiK  que  six  iBoia  de  privilège.  C'est  auaû 
œ  qoi  avait  été  proposé  lors  de  l'enquête  de  1841  pour  les  do- 
QMatiqoea  ruMux^  doot  les  gagea  repréeenteot  le  travail  qui  a 
été  employé  k  produire  la  récotte^  et  sont  à  œ  titre  préférable» 
an  propriétaire  (ttW  2102,  t*")*  —  Ne  aerait-ce  pas  absorber , 
dana  ee  deniief  eaa^  le  meillear  gage  des  oréaDcierS)  la  récolte 
de  Tannée ,  que  de  la  soumettre  au  privilège  des  doitiestiqoes 
pour  leura  gagea  de  l'aneée  préoédente  ?  C'est  ce  qoePotbier 
loolait  éftiler  od  reatreignant  le  pnvilége  aux  domestiques  de 
ojtttl  iMia  cette  distlnetioii  de  pourrait  Atre  feite  aiijourd'buîi 
Oa  aérait  doac  eonduil  à  restreindre^  d*Mie  manièpe  génér  aie/ 
la  diapoatioa  de  l'article  2101  à  une  dorée  de  six  mois  on  au 
an,  qui  est  celle  de  la  presoriptîon  des  salaires  ^art.  2271  el 
2272).  Et  cela  n'aurait  aucun  danger  sérieux  :  personne  ne  6  on- 
naltf  pkid  iôi  qiie  les  domesliquea,  la  gène  ou  la  déconfiture  de 
laara  Baaiires)  il»  aauront  bien  se  faire  payer  à  temps. 

RâoCéf  pe«r  épuiser  la  DomeMlatm*e  de  l'article  2101  >  la 
fiÊm'Hiêurê  df  nM$tance$  an  débiteur  et  à  sa  famille.  Lo  Code 
avail  établi  §  sur  ae  pma%^  une  diffirenoe  entre  les  marcban  d» 
sa  gros  et  le»  foaraîssèura  en  détail.  On  parait  d'éecord  pour 
Mrs  diaftarattreu  cette  (KMnroce^  la  loi  belge  ¥m  décidé  ainei  f 
lepreyel  de  Voit  discuté  en  1851^  réduisait  aniformémeni  à  six 
mois  la  durée  de  ce  privilège.  C'est  assez;  je  l'ai  défi  drt^  le» 
laaga  cfédîti  nesotat  pla»  don»  nos  babitades  y  et  il  faut  ofain- 
dr»  d'absaf ber,  par  Vtap  de  faveur  accordée  aax  crénnoiers 
privilégiés,  le  gagfe  de  ceux  ifm  sont  bien  voisina  de  caoses  de 
faveur  à  peu  près  semMaUee.  Si  le  boulanger  el  lebeueber  sont 
néee^aaires^  ne  leur  ëaelpifien»  paa  trop  facilerilénl  les  fourms- 
saur»  de  vôtaments^  dé  chauffage,  d'éelairagey  de  Manch ra- 
sage ^w«..-  Car  en  «'est  pas  géméralemeDi  d'accord  pour  être 
aflssî  généreux  fue  M/  Faul  Pont,  qui  admet  tcMcs  éeacboscs 
dans  les  subsistance»  p^prerifrent  diter  (à*"  02>^  ee  qui  serait 
peo^tfVua  autre  iaeoQvénieot,  car  à  privilégier  tout  fé  moede 
il  D*7  aurait  plus  de  privilège  pour  personne. 

J'ai  passé  en  revue  tous  les  privilèges  généraux  ou  person- 
nels dont  l'article  2101  contient  rènumération.  Il  me  reste  k 
peser  la  qoestio»  do  savoir  sf  cette  ènumératiou  esé  coaiplète^ 

*  te  Code  piDssfen,  la  fol  du  canton  de  taud,  éccordettt  priTilëge  &ut 
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et  s'il  ne  conviendrait  pas  d'y  ajouter  quelque  chose  :  je  veux 
parler  des  droits  des  femmes  et  des  droits  du  trésor. 

I^es  droits  des  femmes  mariées  sont  uniquement  protégés 
aujourd'hui  par  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  leurs 
maris;  hypothèque  qui  peut  être  purgée  par  les  acquéreurs  de 
ces  biens  an  moyen  de  formalités  qui  paraîtraient  ne  pas  les 
garantir  suffisamment  Quoi  de  plus  sage,  en  effets  que  ces  ré- 
flexions de  M.  de  Vatimesnil  : 

«  Quand  un  possesseur  d*immeubles  éprouve  une  déconfltare 
«  inattendue,  par  laquelle  il  est  en  quelque  sorte  foudroyé,  sa 
<i  femme  ou  ses  pupilles  exercent  leurs  droits  hypothécaires 
«  an  rang  déterminé  par  la  loi,  parce  qu'alors  on  ne  manque 
«  guère  de  prendre  inscription  dans  leur  intérêt^  et  ordinaire* 
«  ment  ils  sont  payés  de  ce  qui  leur  est  dû. 

«  Mais  lorsque,  au  contraire,  le  mari  ou  le  tuteur  se  ruine 
«  peu  à  peu,  et  vend  successivement  ses  immeubles,  il  est  rare 
«  que  la  femme  ou  les  mineurs  ne  subissent  pas  une  perte,  soit 
n  totale,  soit  partielle.  A  chaque  vente,  la  purge  légale  s'opère; 
«  on  ne  prend  pas  d'inscription  du  chef  de  la  femme  ni  dû  chef 
•  des  pupilles,  parce  qu'on  ne  veut  pas  porter  de  perturbation 
«  dans  les  affaires  du  vendeur;  et  ainsi  le  gage  immobilier  des 
«  incapables  leur  échappe  graduellement,  de  manière  à  ne  leur 
«  laisser  aucun  ou  presque  aucun  moyen  de  recouvrement  de 
«  leurs  créances.  » 

Il  faut  convenir  que  les  femmes  mariées,  à  qui  Ton  a  vonla 
laisser  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  créée  en  leur  faveur 
par  notre  ancien  droit,  se  trouvent  aujourd'hui  moins  protégées 
qu'elles  ne  l'étaient  avant  les  lois  nouvelles,  non-seulement  à 
raison  de  l'insuffisance  des  formalités  de  la  purge  et  de  la  fsci* 
lité  de  faire  disparaître  leurs  hypothèques,  mais  encore  et 
principalement,  à  cause  des  changements  survenue,  ainsi  que 
je  l'ai  déjà  indiqué,  dans  la  nature  des  fortunes  et  dans  le 
caractère  légal  des  différentes  espèces  de  biens. 

Dans  l'ancien  droit,  l'hypothèque  légale  pouvait  suffire  aux 
femmes;  elle  était,  quoique  sous  le  même  nom,  beaucoup  plus 
étendue  qu'elle  ne  l'est  aujourd'hui  ;  elle  affectait,  dans  certaines 
coutumes,  les  meubles  eux-mêmes,  sinon  quant  au  droit  de 
suite,  du  moins  quant  au  droit  de  préférence;  elle  frappait 
partout  les  immeubles,  et  la  loi  d  alors  réputait  immeubles 
presque  toutes  les  valeurs  importantes  qui,  sous  le  nom  d^'m* 
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mi¥blH  meorfcrehj  constiluaient  ta  foriane  de  tant,  de  familles; 
—  les  droits  de  rentes  foncières,  de  censives,  de  flefs^  même 
les  droits  de  justice  ;  —  les  rentes  conatiludes  dans  les  coutumes 
qui  les  répulaient  immeubles;  —  les  oi&ces  domaniaux  et  les 
offices  vénaux  de  judicature  et  de  finances  ^ 

C'était,  eu  d'autres  termes,  hypothéquer  aux  femmes  presque 
tous  les  biens  de  leurs  maris.  Or  une  grande  part  de  ces  biens, 
ou  n'existent  plus,  ou  se  sont  transformés  en  valeurs  que  la 
loi  actuelle  qualifie  de  mobilières,  et  soustrait  par  conséquent 
l  la  garantie  des  femmes  mariées.  Et  précisément  ces  valeurs 
mobilières  de  nouvelle  création  sont  celles  qui  prennent  le  plus 
de  développement,  le  plus  d'importance  relative.  On  n'a  donc 
conservé  aux  femmes,  en  leur  conservant  l'hypothèque  légale 
de  la  coutume  de  Paris,  qu'une  sûreté  infiniment  moindre  ;  à 
un  privilège  presque  général  on  a  substitué  une  préférence 
partielle  sur  des  choses  relativement  modiques,  avec  le  danger 
de  la  voir  facilement  s'évanouir  par  un  moment  de  négligence, 
d'imprudence  et  d'oubli. 

Ajoutons  que,  dans  certaines  coutumes»  la  femme  ne  pouvait 
aliéner  ses  biens  qu'à  la  charge  de  remploi,  ce  qui  diminuait 
pour  elle  les  chances  de  ruine  résultant  des  dissipations  de  son 
mari,  et  que,  dans  une  partie  de  la  France,  le sénatus-consulte 
Velléien  éiait  resté  en  vigueur,  et  s'opposait  à  ce  que  les  femmes, 
en  s'obligeant  pour  autrui  et  notamment  pour  leurs  maris,  per- 
dissent, par  un  acte  imprudent  de  leur  volonté,  les  garanties 
qoe  la  loi  leur  accordait  sur  les  biens  de  leurs  maris.  Rien  de 
tout  cela  n'existe  à  présent.  Diminution  de  sûreté,  et  facilité 
plus  grande  de  ta  perdre,  tel  est  le  résultat  de  la  législation 
actuelle  comparée  à  la  législation  précédente. 

Cette  situation  fut  sentie  lors  des  discussions  qui  précédèrent 
le  Code  Napoléon.  La  Cour  de  Lyon,  organe  d'un  pays  de  do- 
talité,  mais  d'une  dolalité  raisonnable  et  mitigée  par  les  besoins 
do  l'industrie  et  du  commerce,  voulait  qu'on  rendit  aux  femmes 
mariées,  par  un  privilège  sur  les  valeurs  mobilières  de  leurs 
maris,  l'équivalent  de  ce  que  leur  enlevaient  les  lois  nouvelles. 
Elle  proposait  de  placer  ce  privilège  au  dernier  rang,  dans  les 
termes  suivants  : 

«  11*  I^  femme  non  commune  en  biens,  ou  séparée  de  biens, 

^  Potbler,  Traité  49  Vkypothèqw,  cbtp.  v,  8e«t  2,  %  t*'. 
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«;foit  par  contrat  de  flitrhigtf^  MritfWjageoMRi^aiiiiprMhlgt 
«  sur  tou9  l0i  bieM  meoMès  de  ioit  mârly  duos  t«Ai9  les  etti  où 
«  )a  loi  lai  acoofde  l'by pocbèrque  légale  snr  les  immeâUee ,  à  Ml 
«  charge  de  donner  caution  de  rapporter  le  tDoiHant  dft  gtliifi 
«  de  survie,  si  elle  prédéeèdé  son  mari,  et  d'en  payer  peadaAl 
«  qu'il  vit  l'intérêt  aux  aotrea  eréanclers;  elle  a  médiele  drdt 
«  d'empêcher  la  rente  des  meublés  de  son  MaH,  en  las  pfsntlH 
«  au  prix  de  restimation,  à  Is  ehsrge  de  payer  tous  les  éréaiH 
«  diers  pritilégiés  à  elle,  et  de  rttppofter  aux  auMs  Pexeéilailt 
t  s'il  y  a  lieu.  » 

Four  justifier  cette  disposittod,  le  trfbmial  d'appel  de  LyOfi 
disait  (Fenet,  t.  IV,  p.  MSf)  : 

•(  Dans  tout  le  ressort  du  tribunal  d^appél  de  Lyofif,  et  dans 
«  la  majeure  partie  de  la  AépobMque^  les  femmes  ont,  pouf 
«  leur  dot  et  leurs  reprises,  un  privilège  sur  les  effets  mobîHers 
«  de  leur  mari ,  qui  s'étend  même  sur  les  dettes  actives  et  stfr 
«  tout  ee  qui  est  i^fputé  mobilier,  sauf  les  restrictions  dans  fés 
«  cas  où  les  maris  ont  des  sociétés  de  commerce,  ou  autres 
«  restrictions  qui  forment  on  article  additionnel  a«  titre  d$  la 

«  êOCiêté, 

«  Ce  privilège,  fondé  sur  les  lois  romaines  et  sur  le  texte  de 
«  plusieurs  coutumes  ou  statuts  locaux,  ne  diffère,  daiis  les  dé« 
«  parlements  qui  l'admettent,  que  par  la  manière  de  Fexércer. 
«  Dans  quelques-uns  il  s'exerce  comme  hypothèque;  dans  d'alfa 
«  très,  par  un  droit  qu'on  nomme  dHnristance  /  la  femme  reité 
«  en  possession  des  meubles  jusqu'à  ce  que  les  antres  créan* 
«  ciers  l'aient  payée. 

«  A  Lyon,  il  s'exerce  conformément  au  projet  qd'on  proposera 
«  ci-après,  chapitre  4.  —  Partout  il  est  subordonné  aux  prîtî- 
«  léges  préférables ,  et  ne  s'exerce  qu'au  fang  q&ï  hfi  seMt  c7<- 
«  après  assigné. 

«  Les  motifs  de  ce  privilège  sont  : 

«  1*  Qu'en  général  la  femme  et  ses  paronts,  quand  ils  con- 
M  fient  la  dot,  ont  en  grande  considération  le  mobilier  du  marf, 
«  surtout  s'il  est  banquier,  marchand,  artisan  ou  capitaliste  ; 

«  2*  Que  la  loi  doit  favoriser  les  dots,  afin  d'encourager  les 
«  mariages  par  l'espoir  de  la  subsistance  de  la  commune  famille; 

«  3*  Qu'il  y  a  une  sorte  d'inhumanité  à  chasser  de  la  maison 
«  et  à  priver  des  meubles  les  plus  nécessaires  une  femme  et  de 
«  malheureux  eabnto; 
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m  4*  Q«e  paîaqu'on  fonde  des  pririiéges  sur  l'équité»  il  doit 
•  bien  être  aceordé  à  la  fenuiie  uae  préférence  sur  de  iimplea 
«  prétfii«ra^  dont  la  orëaQoe  eal  plue  récente ,  moini  carlaÎM^ 
n  qoelquefoia  saapecte, 

«  Oa  dettaode  la  oonaerTaiioii  de  ce  prmlége*  » 

Celle  demande  était  eoaforme  à  l'un  des  projeta  préparalùipea 
4a  Gode  elvil.  Celui  de  Gambaoérèa,  présenté  an  Conseil  des 
CîfKf-CeQts,  eooiprenaUf  parmi  les  créances  privilégiées  sur  les 
meubles  (art.  1  ICft)  ai  au  dernier  rang^  lê$  npiriiu  4e$  fêmw^ 
mrlm  hitm  da  leur$  marié. 

Mais  eette  diaposition  disparut  lors  du  travail  de  l'an  Vlll^ 
éaMné  de  la  oommisaion  du  gouvernement.  Sans  doute  on  Vé^ 
earta^omaBe  on  écho  dea  tradiliona  dotalistes  des  pajpsde  droit 
écrit,  qui  soient  eompléteraenl  disparu  du  projet  de  la  ooai« 
wasioDy  au  poiut  qiic  le  régime  dolal  a*y  étail  pas  admis^  même 
à  titre  d'exception.  On  crut  avoir  satisfait  à  toutes  les  néeessilés 
laM|«e,  p^  OM  traaaaclion  ealre  le  droil  éeril  ai  le  droit  cou- 
Iwniep»  on  eut  adoplé  ce  dernier  on  le  régime  de  Incopanninaaré 
comme  le  drois  onnuvin  de  la  France,  nvec  facnlté  anx  parties 
^  dérctger  par  des  c^anveotions  spéciales  qui  pouvaient  aWer 
jnsqa'à  Tadoption  du  régine  datai*  On  crut,  sauf  les  probibv» 
tioDs  de  ce  dernier  régime ,  q^  1^  femmes  maridea  seraient 
saMsntnmiwt  pmiégéea  par  les  garanties  qu'on  leur  accordait 
SQua  Va  nom  identique  ^  mais  en  réalité  bien  moins  étendi»  que 
l'hypothèque  légale  de  la  coutume  de  Paris. 

11  arriva  cependant  qo*on  s'aperçut  de  l'insuttsance  de  ces 
garanties,  et  alors  on  essaya  de  trouver  dans  le  Code,  pat  voie 
d'interprétation  et  par  autorité  àe  jurisprudence,  ce  «pni  s'y 
était  pas  sans  doute,  puisque  la  Cour  de  cassation,  par  son  cé« 
libm  arrêt  dea  chambres  réunies,  du  16  janvier  185S,iadéoidé^ 
après  avoir  longtemps  jugé  le  contraire,  que  la  feoMue  n'avait 
panf  i'exereice  de  ses  reprises  qu'une  créance  non  privilégiée 
sur  le  mobilier  de  sa  communauté,  et  non  pas  un  droit  de  pro<«' 
priétéy  comnae  oa  Tavnit  soutenu. 

Je  suie  loin  de  combattre  ce  retour  de  jurisprudence. 
Mais  n'en  réaulte-t^il  pas  la  preuve  de  rinsuOsaBce  des  ga- 
raniicfi  accordées  à  la  femme  par  la  loi  actuelle ,  que  l'on 
peut  croire  enfiA  souverainemenl  interprétée?  N'y  avait-il  rien 
de  légitima  dans  la  tendance  première  de  la  Cour  de  cassa* 
tion,  dans  les  aapi  rations  des  Cours  qui  avaient  donnd  le 
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signal  d'une  interprétalioD  extensive  fayorsble  à  la  femme? 

La  dame  Moinet^  qui  a  perdu  son  procès  devant  les  chambres 
réunies^  deniandail  k  exercer  un  privilège  ou  un  prélèvement 
sur  le  prix  de  la  charge  de  nolaire  de  son  mari,  c'est-à-dire  sur 
un  office  qui^  dans  l'ancien  droit^  aurait  été,  en  aa  qualité  d'im- 
meuble^ affècté-de  son  hypothèque  légale;  est-il  une  démons- 
tration plus  évidente  de  Taffaiblissement  des  droits  des  femmes 
mariées,  opéré  par  le  changement  de  législation,  par  la  transi- 
tion de  la  coutume  de  Paris  au  Code  Napoléon? 

Je  voudrais  donc  que  le  législateur  Rit  mis  en  demeure  d'a- 
viser. Je  voudrais  que  l'on  cherchât  le  moyen  de  rétablir  au 
moins  l'égalité  entre  les  deux  régimes  dont  l'expérience  a  été 
faite  ;  de  rendre  à  l'hypothèque  légale  au  moins  l'étendue  qu'elle 
avait  quand  on  s'en  est  contenté  en  faveur  des  femmes  mariées* 

H  existe  des  exemples  analogues  dans  quelques  législations 
étrangères. 

Le  Gode  bavarois  (loi  sur  l'ordre  des  créanciers,  au  titre  der 
Privilège*^  classe  A)  accorde  un  privilège  à  la  femme  pour  $a 
dot  y  9on  apport  ei  les  dons  nuptiaux  qui  lui  ont  iiè  faits  ^ 

Le  Gode  prussien  (classe  l**,  n*  9)  pour  Fapport  dotal  de  la 
femme:  et  le  droit  qui  lui  est  attribué  semble  un  droit  de  pro« 
priété  plutôt  qu'un  privilège  proprement  dit; 

Le  Gode  de  la  Louisiaue  (art.  322!)  classe  la  dot  de  la  femme 
après  les  privilèges  généraux,  qui  sont  les  mêmes  que  ceux  de 
notre  article 2 toi; 

Le  Gode  civil  de  la  Toscane  (art.  404)  donne  privilège  i  la 
femme  pour  sa  dot; 

Enfin  la  loi  du  canton  de  Claris,  par  une  combinaison  origi- 
nale de  la  protection  due  à  la  femme  et  de  la  coopération  de 
celle-ci  aux  choses  du  mariage,  lui  accorde  privilège  seulement 
pour  la  moitié  de  sa  dot. 

Il  y  a  là,  sans  doute ,  matière  à  étude  sérieuse,  et  peul»étre 
éléments  d'une  solution  utile  et  équitable. 

Paut-ily  en  outre,  ajouter  à  l'article  2101,  pour  le  compléter, 
rénumération  des  privilèges  appartenant  au  trésor  public? 

Le  Gode  Napoléon  s'est  contenté,  par  son  article  2098,  de 
renvoyer  aux  lois  spéciales  sur  la  matière,  en  posant  seulement 
la  règle  de  non-rétroactivité.  On  conçoit  le  parti  pris  à  cet  égard 
par  les  législateurs  de  1804  :  au  moment  où  leur  œuvre  fut 
votée,  surtout  au'  moment  où  elle  fut  discutée,  on  était  dans 
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renfaDteroent  el  la  réorganisation  de  loules  choses  ;  beaucoup 
d'impôts  au  recouvrement  desquels  on  aurait  dû  pourvoir,  ou 
n'existaient  plus,  ou  étaient  sur  le  point  d'être  établis;  les  ma« 
Uères  qui  auraient  donné  naissance  aux  privilèges  du  trésor 
attendaient  encore  leur  codiQcalion  :  que  pouvait-on  faire  de 
stable  et  de  définitif  dans  un  pareil  étal  de  choses? 

Mais  depuis,  tout  a  marché;  des  lois  successives,  modifiées 
à  mesure  des  besoins,  ont  défini  et  assuré  les  droits  et  les  pri- 
vilèges du  trésor.  11  est  possible  de  compléter  et  d'ordonner  la 
législation  sur  ce  point,  de  reviser  ou  confi^poer  les  lois  éparses^ 
de  les  rapprocher  des  dispositions  du  Code  Napoléon,  afin  de 
composer  un  tableau  d'ensemble  de  toutes  les  causes  qui  font 
exception  à  la  règle  des  articles  2092  et  2093,  qui  déclarent 
tous  les  biens  d'un  débiteur  afiTeclés  comme  gage  commun  à  ses 
créanciers. 

C'est  ce  qu'ont  fait  presque  toutes  les  nations  qui  jouissent 
des  bienfaits  de  la  codification.  C'est  ce  que  portaient  les  pro- 
jets successifs  prédentés  par  Cambacérès,  tant  à  la  Convention 
qu'au  Conseil  des  Cinq^Cents  :  les  contributions  publiques, 
alors  si  simplifiées  par  les  décrets  de  TAssemblée  constituante, 
auraient  été  privilégiées  pour  Tannée  échue  et  l'année  courante, 
mais  seulement  après  la  majeure  partie  des  autres  privilèges. 
Lorsque  Ton  régla  plus  lard  les  droits  du  trésor,  ces  droits 
étaient  moins  simples,  et  pour  plusieurs  d'entre  eux  on  dut  se 
montrer  plus  prévoyant,  plus  fiscal. 

Pour  les  conlribulionê  directes ,  on  accorda  le  privilège  le 
plus  étendu  et  le  plus  favorisé.  Considérées  comme  prime  d'as- 
surance de  la  libre  possession  des  biens  et  de  la  sécurité  so- 
ciale, ces  contributions  durent  être  prélevées  avant  tout  et  sur 
tous  les  biens  ^  ;  on  ne  les  possède  que  sous  la  condition  de  cette 
part  mise  en  commun  pour  la  conservation  du  surplus.  Le  seul 
prélèvement,  plus  favorable  encore,  que  la  nature  des  choses 
força  d'autoiiser,  fut  celui  des  frais  de  justice  nécessités  par  là 
liquidation  et  la  réalisation  du  gage  (Grenier,  n**  305).  Au  sur- 
plus, tout  fut  organisé  pour  assurer  au  trésor  la  rentrée  exacte 
*  de  ces  contributions.  Les  locataires  répondent  pour  les  proprié- 
taires *,  les  propriétaires  pour  les  locataires  '  ;  les  officiers  pu- 

t  Loi  du  12  novembre  ISOS,  art.  1. 

*  /5td.y  art.  2. 

»  Ul  du  21  avril  lSd2,  art.  22. 


blics,  dépositaires  ou  comptables  du  prix  des  ventes,  doivent, 
par  eux-méities  et  sans  Tintorvention  de  la  justice,  satisfaire 
aux  droits  du  trésor.  Et  cela  est  juste,  car,  indépendamment 
des  motifs  très-légitimes  qui  fondent  ce  privilège,  il  ne  faUtpad 
oublier  que  les  contributions  directes  sont  un  impôt  de  répar^ 
tition,  et  que  les  cotes  irrécouvrables  retomberaient  sur  les 
autres  contribuables;  cette  observation  fot  faite  par  la  Coul^  de 
Pau  lors  de  l'enquête  de  l84l. 

Dn  autre  impôt  qui  a  une  gradde  analogie  avec  Tlmpôt  direct, 
quoique  perçu  par  une  administration  dont  les  recettes  sont 
classées  par  le  budget  dans  les  contributions  indirectes,  â  donné 
lieu  à  de  graves  difficultés ,  et  tout  récemment  à  un  notable 
retour  de  jurisprudence  :  c^est  le  droit  de  mutation  sur  les  suc- 
cessions, le  droit  sur  les  mutations  par  décès. 

Pendant  longtemps,  et  conformément  aux  traditions  du  droit 
fiscal  ancien,  on  a  envisagé  ce  droit  comme  jouissant  d'un  pri* 
vilége  égal  à  celui  des  contributions  directes.  On  considérait 
comme  une  sorte  de  conflrmatimi,  de  garantie  de  la  propriété 
transmise  par  décès ,  le  droit  fiscal  qui  pesait  sur  le  nouveau 
propriétaire.  «  Dans  ee  cas,  disait  nue  circulaire  du  ministre 
«  de  la  justice,  du  29  nivôse  an  XII ,  l'État  ne  se  présente  pas 
«  comme  créancier,  mais  plutôt  comme  portionnaire  d'une 
«  partie  de  la  succession.  C'est  un  prélèvement  que  la  loi  Ini 
«  adjuge...  Ce  droit  est  une  créance  privilégiée  qui  doit  être 
«  payée,  soit  qu'il  y  ait  des  dettes,  soit  qu'il  n'y  en  ait  pas,  et 
«  qui  par  conséquent  ne  peut  être  mis  sur  la  même  ligne  d*ao- 
«  cune  créance  privée.  » 

Et  la  Cour  de  cassation  jugeait  constamment  ainsi,  depuis 
son  arrêt  du  9  vendémiaire  an  XIV  ^,  lorsque,  la  question  exa- 
minée à  nouveau,  la  même  Cour  a  reconnu  que,  s'il  y  avait  des 
motifs  graves  pour  accorder  législativement  un  droit  de  privi- 
lège à  la  régie  pour  les  droits  de  mutation  par  décès,  ce  droit 
n'existait  pas  dans  la  loi  actuelle;  et  la  régie  a  perdu  ce  procès 
important ,  peut'-être  pour  l*avoir  défendu  par  des  arguments 
compromettants  '.  Mais  la  nouvelle  jurisprudence,  en  la  sup^ 

«  S.,  6,  s,  llî. 

'  On  se  rappeUe  quelle  émotion  excita  dans  le  monde  Judiciaire  une  théo- 
rie, peut-être  mal  comprise,  qui  donnait  à  rÉtat  un  droit  de  propriété  origi- 
naire sur  les  biens  transmis  par  succession.  On  aurait  singaliérement  abuaé 
par  là  du  mot  portionnaire  employé  par  la  drealaire  de  Fan  XII.  V.  sur 
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posant  Ibndëe^  ne  t'oppose  pas  à  oe  qu^  la  qaaiition  toit  souinite 
au  légffllateufy  qui  devra  dire  «'il  n^y  a  pat  nne  lacune,  un  oubK 
i  réparer  dans  la  lot  telle  que  Ton  vieplde  l'interpréter.  C'était, 
jefai  dît^  la  tradition,  le  droit  anoieu*  La  proposition  en  fat 
faite  lors  de  la  diteusaion  du  Gode  civil  S  ^t  renvoyée  à  la  ré- 
daction d'une  loi  générale  sur  les  droits  du  trésor-,  et  s'il  n'en 
ftit  pas  question  lorsque  cette  loi  fût  présentée,  c'est  sans  doute 
parée  qu'une  jurisprudence  alors  constante  reconnaissait  le  pri- 
vilège en  question  comme  résultant  de  la  loi  du  ift  frimaire 
an  Vli.  BnflB)  ee  droit  n'a»t-1l  pas  le  caractère  de  prime  d'as- 
snrance  pour  la  possession  et  la  propriété  des  biens^  qui  justifie 
te  privilège  accordé  à  ce  titre  aux  contributions  diraotesf 

La  question  vaut  la  peine  d*dtre  résolue  par  la  loi* 

On  trouve  encore,  dans  l'arsenal  des  lois  fiscales^  des  dispo- 
Sttions  bien  moins  justifiables  que  ne  le  serait  celle  qui  vient 
d'être  indiquée  x  je  veux  parler  des  privilèges  généraux  acoor* 
dés  en  matière  de  douanes  et  de  contributions  indirectes. 

Que  Ton  accorde^  pour  ces  droits^  un  privilège  «p^cta/surtet 
marchandises  qui  en  sont  grevées,  rien  de  mieux.  Le  droit  de 
douanes,  le  droit  sur  les  sels,  sur  les  boissons,  etc.,  fait  partie 
du  prix  de  la  marchandise)  ces  droits  acquittés,  elle  vaut  d'au- 
tant plus^  elle  vaut  d'autant  moins  quand  ils  sont  encore  dua; 
que  l'on  compare  les  cours  quant  aux  objets  en  entrepôt  et  à 
ceux  acquittés. 

Mais  y  a-t-il,  dans  la  nature  des  droits  de  douane ,  quelque 
chose  qui  autorite  à  iet  doter  d'un  privilège  général  f  H  ett 
permis  d'en  douter. 

Il  y  a  évidemment  excèt  dans  la  disposition  de  la  loi  du 
4  germinal  an  II,  qui,  en  matière  de  douanes  et  de  commerce 
maritime,  déclarait  la  République  préférable  à  tous  créanciers 
pour  droite,  cofi/tffeilion,  ammdê  et  resiiiution,'  peutrètre  oe 
droit  exorbitant  (jamais  on  n'a  adroit  de  privilège  pour  amendes) 
teralt-il  justifiable,  appliqué  au  prix  des  saisies  et  confiscations; 
mais  voir  là  le  fbndement  d'un  privilège  général  et  de  premier 
ordre,  nne  sorte  de  prélèvement  sur  la  masse  des  biens  du  dé- 

eette  thèts  hIstorHiot  et  Jorld^ae  la  remarquabla  rapport  4a  M«  Udiorie, 
qui  a  préparé  Vanrét  du  23  Juin  18&7.  (S.,  67, 1,  401.) 

1  Art.  13  (2104  du  Gode),  3*"  le  privilège  en  faveur  de  la  régie  des  domaines, 
lelativement  aux  droits  dos  pour  lot  ouvertures  des  suommIom.  (Fonet» 
t  XV,  p.  30.) 
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biteur,  c'est  ce  qui  ne  peut  guère  se  soutenir.  Les  BOtres  lois 
sur  les  douanes  et  sur  les  contributions  indirectes  (22  août 
1791-1*'  germinal  an  XIII)  paraîtront  auHsi  sans  doute  trop  favo- 
rables au  trésor,  trop  hostiles  aux  autres  créanciers.  Le  décret 
de  l'an  XIII^  exagérant  la  protection  due  à  la  création  peu  po- 
pulaire des  droits  réunis^  voulut  que  ces  droits  (les  droits,  et 
non  pas  les  amendes)  Tussent  privilégiés  sur  tous  les  meubles 
et  effets  mobiliers  des  redevables,  et  ne  fussent  primés  que  par 
les  frais  de  justice  et  par  six  mois  de  loyer.  La  loi  de  1791, 
rendue  aussi  à  l'inauguration  d'un  régime  nouveau,  et  pour 
vaincre  les  résistances  et  les  fraudes  qu'on  prévoyait,  s'était 
montrée  non  moins  excessive,  car  il  est  difficile  d'interpréter 
cette  loi  comme  Font  fait  quelques  auteurs ,  qui  n'ont  vu  dans 
son  texte  qu'un  privilège  venant  après  tous  les  autres.  La  loi  ne 
dit  pas,  en  effet,  après  les  frais  de  juêiiee  et  autres  privilège»  S 
mais  bien  après  les  frais  de  justice  et  autres  (frais)  privilégiés; 
ce  qui  donne,  ainsi  que  le  pense  M.  Paul  Pont  (u*  35),  aux 
deux  administrations  fiscales  une  position  à  peu  près  semblable. 

Or  celte  position  trop  favorable  ne  doit  pas  persister,  lorsque 
l'expérience  et  les  perfectionnements  apportés  dans  la  percep- 
tion des  impôts  ont  rendu  inutile  un  système  de  protection  et 
de  privilège  en  désaccord  avec  les  principes  du  droit  et  avec 
l'intérêt  légitime  des  créanciers. 

C'est  ce  qui  est  arrivé.  Les  lois  fiscales  ont  successivement 
amélioré  les  procédés  de  perception  et  en  ont  assuré  l'efficacité. 
Le  principe  est  la  perception  des  droits  avant  l'introduction  ou 
la  mise  en  consommation  des  marchandises.  Lorsque  le  trésor, 
dans  rintérôt  du  commerce,  accorde  des  crédits,  ce  n'est  qu'a- 
vec des  conditions  qui  sauvegardent  la  perception.  Entrepôts 
réels  ou  fictifs,  exercice  au  domicile  des  redevables,  acquits-à- 
caution  et  autres  sûretés  analogues,  saisies  et  confiscation  en 
cas  de  fraude,  tels  sont  les  instruments  que  possèdent  les  ad- 
ministrations fiscales,  et  au  moyen  desquels  on  peut,  sans  dan« 
ger,  rentrer  dans  le  droit  commun  et  restreindre  le  privilège  du 
trésor  à  une  préférence  spéciale  sur  les  objets  soumis  aux 
droits. 

Un  tfutre  privilège  général  a  été  accordé  par  la  loi  du  38  avril 
1816  (art.  76)  pour  le  payement  des  droits  de  timbré  et  des 

*  Errsor  éehappée  à  la  Cour  de  Dijon  dans  l'enquête  de.t84l .  (Doc.,  Byp», 
3,  81.) 
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amendes  y  relatives.  Cepriviiége  n'est  nullement  justifié.  Les 
droits  de  timbre  soqt  fixes  et  en  général  peu  élevés;  ils  sont 
perçus  au  moment  de  Taccomplissement  de  la  formalité»  on 
nippléés  lors  de  Tusage  des  pièces  qu'on  y  avait  soustraites. 
Les  contraventions  donnent  naissance  à  des  amendes  modé- 
rées^ c'est-à-dire  à  une  pénalité  qui  ne  peut  engendrer  de  pri- 
Til^  à  i'encontre  des  créanciers.  On  n'a  jamais  réclamé  de 
privilège  semblable  pour  les  droits  d'enregistrement,  qui  mon- 
tent &  des  sommes  plus  considérables,  surtout  en  droits  propor^ 
tioonels;  le  trésor  s'est  trouvé  suflkamment  garanti  par  l'action 
que  la  loi  lui  accorde  contre  tous  les  signataires  d'un  acte.  Or 
la  loi  de  1816,  sur  le  timbre  (art.  76),  contient  la  même  dispo- 
sition. 

0 

Le  principe  que  je  viens  de  rappeler,  que  les  amendes  et 
peines  n'emportent  pas  de  privilège,  a  été  respecté  par  la  loi 
du  5  septembre  1807  sur  le  recouvrement  des  frais  de  justice 
criminelle.  D'apràs  cette  loi,  il  n'y  a  privilège  au  profit  du 
trésor  que  pour  les  frai$  dejusHce^  et  encore  après  tous  les 
autres  privilèges  généraux  et  particuliers,  même  après  les  frais 
de  défense  du  condamné.  Après  ces  concessions  faites  par  le 
fisc,  serait-il  impossible  de  lui  en  demander  une  autre ,  de  le 
classer  seulement  parmi  les  créanciers  ordinaires,  sauf  son 
droit  contre  les  parties  civiles?  Les  frais  de  justice  criminelle 
s'élèvent  souvent  à  des  sommes  très-fortes  :  les  poursuites  pour 
faux,  les  demandes  d'extradition  sont  choses  très-coûteuses  ; 
et  il  parait  bien  dur  aux  créanciers,  aux  victimes  de  tel  acte 
criminel  commis  à  leur  préjudice,  de  se  voir  primer  par  les  frais 
de  poursuite  que  le  trésor  expose  contre  leur  débiteur. 

Toilà  tous  les  privilèges  généraux  sur  lesquels  la  loi  aurait 
à  s'expliquer.  Je  n'y  comprends  pas  celui  accordé  par  les  lois 
fiscales  sur  les  biens  meubles  de  comptables  publics  (22  août 
1791,  1*' germinal  anXIlI,  5  septembre  1807).  Que  le  gouver- 
nement» lorsqu'il  nomme  un  fonctionnaire  ayant  charge  de 
deniers,  lui  impose  les  plus  amples  garanties,  à  la  bonne  heure  : 
cautionnements,  inspections,  modes  de  comptabilité,  hypo'^ 
thèques  même  dans  certains  cas ,  telles  sont  les  sûretés  rai- 
sonnables du  trésor;  mais  ajouter  à  tout  cela  un  privilège  gè* 
néraJ  sur  les  biens  meubles,  même  en  ne  lui  donnant  rang 
qu'après  les  privilèges  des  articlee210t  et  2102,  c'est  trop; 
c'est  rendre  la  masse  des  créanciers  victime  de  la  négligence 
xvni.  is 
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ou  de  {'iniprévQyuppe  doa  agepU  4u  (réqor,  ^eg  tierf  doiY^^ot 
croire  à  l'eflRcacilé  q(  k  h  3VlfBs«npp  ^es  gftrenfies  P^ig^  P«r 
lo  gouvernement  de«  fonpiioppuiree  qqe  p»r  soa  choii^  i|  ns^- 
çompo^de  à  U  CQnfl^nçe  du  publict  -^t  DUpq9|  pM*  ^iiUCtipi^'- 
tioQ»  qqe  le«  lois  figeâtes  ^pçordaiept  ^PCorQ  au  trésor  dp  pri- 
vjlégfi  sur  certains  imipephle^  dpa  coQ[ipt4bles;  mf4a  le  rapport 
dp  Copfieil  d'Éta(  dp  18$}  cpntippt  sur  pç  ppipt  UP  projet  fort 

\^m  étpdi^i  p^r  l^qpel  pe  privilège  e^t  trpPAfprmé  «a  vfi§  bj- 
pplh^qup  l^alp  ^Pui^UiQ  ih  publicité,  G'eiit  fwnrèmpqt  taut 
p(?  qu'il  fipu 

Tous  les  auteurs  ont  fait  observer  que  si  l'article  2101  ^  tmoé 
l'ordrpd^pslequ^  doivent  ôtre  pxerpés  1^%  privilège»  gènér^px, 
il  i^en  est  pim  dP  m^mp  pour  l'articlç  31Q2|  qui  diffèranpie  les 
privilège»  dpnt  il  s'Qçcupe,  pop  d'après  le  i^pg  qp'ill  occppppt, 
0i»i^  seloq  |cs  pboi#9  puxquplle»  ils  s'appliqiippt.  Par  pe  ragyea 
4ipp«(rai9idnl  benupoup  dq  difi^uUèp  \  U  loi  n'aura  ri^p  i  ilirp 
Pir  rapport  |u(  privilège»  qui  pe  peuvent  pa»  cppooprir  «veç 
jd'autrQii 

Tels  »opt  ceux  foqdèv  9nr  la  posspssipPi  »ar  \^  dètPDtiooi  U 

créancier  qapti  d'un  gage ,  par  exempie ,  p'i^  riea  &  voir  iux 
préteniiopa  de»  autres  créaucipp»;  il  détient  pu  rpiient  U  Qlio»e 
qui  lui  a  été  dopnée  ep  gage;  cette  ctiQBp  q'eet  plu»  dan»  les 
biens  de  »qq  débiteurt  nç  peut  servir  do  garantie  à  apcun  aii(r«  \ 
il  p'apra  à  supporter  que  le  prélèvemept  des  fre^s  da  vente, 
uécessaire»  pour  tranifprmisr  la  chose  en  prixi 

Le  mftnfie  titre  de  gage  est  applicable  s 

Au  vpituripr,  »ttr  la  chp»e  par  lui  tran»pprtée  :  Q§i»  aat  évi- 
dent tant  qu'il  la  détient)  qq  a  trpuvé  juste  de  lyi  oonierver  son 
privitétfP  pendant  un  dèl»i  trepirbrer  après  la  livraison  ;  vifigt» 
quHtre  bapres  selon  le  Code  sarde  et  U  Cour  da  Grenoble,  irQi» 
jpurs  aelpp  la  Gourde  DijQp  (Doc,j  ^yp,,  %,  39  «t  âO); 

A  rppvriar  op  it  l'artiste  qui  a  cppservéi  augmenté  qu  aroé^ 
liorè  la  cbo»ei  m^me  distinction  que  pour  le  vpitpriors  gag# 
incontestable  tant  qu'il  détient,  çopteatable  quftpd  il  i'aat  dmr« 
»ei»i  et  a  caofepti  4  puivre  )a  foi  da  iqa  débiteur  $ 

A  l'aubergiste^  entre  les  mains  de  qui  sont  déposés  le»  effets 
du  voyageur,  et  qui  aat  cepçé  avoir  reçu  el  hébergé  le  voya** 
geur  iuconuM  en  considération  de  »on  bagage» 
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Aoi  ûpëappes  ^ai  ont  pour  gage  spécial  le  oautîoniienient 
des  fbnoUonnairea  publics  et  des  officiers  ojiDislëriels;  le  cau- 
tîoDiiemeDi  est  bien,  en  effeti  uae  somme  d'argent  sortie  de  la 
possession  d)i  titulaire,  déposée  en  lieu  de  sûreté,  à  la  destina** 
tiop  emolasiTO  <)•  répondre  de  la  gestion  de  celui  qui  Ta  fournie. 

Dans  tous  ces  cas,  c*e8t  l'évidenee  qui  commande  la  décision 
de  la  loi.  Si,  par  quelque  cireenstanoe  eitraordinaire^  ees  pri- 
vilèges viennent  i  oonneurir  entre  eux  (on  a  supposé  le  voitui* 
rier  conduisant  au  créancier  la  chose  donnée  en  gage,  qu  oen- 
duisant  à  l'auberge  les  efTets  du  voyageur^  ^^o.),  laissons  à  la 
jurisppodeaee  le  sein  de  statuer  aup  ees  eas  rares  \  ce  n'est  pas 
là  F^fflce  du  législateur. 

Restent,  de  la  nomenclature  de  Tartiole  910S,  le  propriétaire-» 
locateur  et  le  vendeur  d'efiets  mobiliers  non  payés. 

Vei|à  d^nx  privilèges  qui  se  trouveront  fréquemment  en  ooii- 
eoarsi  nais  le  Code  a  tri|cé  la  règle  à  suivre  :  préférence  du 
propriétaire,  s'il  ignore  le  non«payenent  des  objets  introduits 
shei  loi  I  préférence  dn  vendeur,  s'il  a  fi|it  connaître  son  droit 
se  propriétaire;  eelui-'ei,  a^^t^on  dit  dans  Tenquète  de  1841,  n'a 
pas  à  se  plaindrai  on  n'ajoute  rien,  mais  on  ne  soustrait  rien  & 
son  gage,  et  s*il  n'est  pas  suffisamment  garanti,  il  a  une  res* 
sonree  dans  Partiele  1759. 

C'est  aussi  du  droit  de  gage,  en  efiist,  que  dérivent  les  droits 
da  propriétaire-locateur^  privilège  sur  tout  ce  qui  garnit  la 
maison  ou  la  ferme,  revendication  si  l'en  déplace  les  objets 
aflbetés  à  son  privilège. 

11  n'y  a  rien  à  dire  sur  l'étendue  de  ce  privilège  quant  aux 

choses  sur  lesquelles  il  reposai  rien  non  plus  sur  les  restrictions 

qu  prélèvements  aux(}()elsil  e^t  soumis  au  cas  de  bail  rural,  siir 

le  prix  de  la  récolte  pour  les  frais  et  seo^çnçeij  §aqg  Içiqu^Is  Ih 

réâolta  n'eût  paa  existé  ^  ;  sur  le  prix  des  ustensiles  au  profit 

* 

4  ûsfts  rsfftiâls  SIS)»  bvi  flommM  4wa  psvr  tnunêêê  sv  p»u0  fnU  éê  Je 
fénllê  de  Vagmée,  éQifB&i'-sUfl»  oenprsBéis  le  prit  des  eiigrais  ashstés  ta 
dshsfsr 

fis  ssfsit  BDS  sf ttBiioa  netsbla  4M  tsimss  de  It  Ipi  i  mais  Tan^isncs 
Miatté  ^ai  a'attaoha  à  eatte  eauas  éa  pvlvUéga  a  fnppé  pluaienra  autaan. 
M.  Troplong  (note  asas  la  n*  ISS),  M.  Banl  Pont  (m-i  tU),  M.  Oallai  (t.  XXXVII, 
ni  tSé,  st  anné^  IStt,  1, 10),  les  rëëaotaora  du  Raouail  da  Slfey  (M,  1,  40) 
s'accordent  pour  critiquer  la  jurisprudence  qui  refuac  d'admettre  le  privilège 
dont  il  s'agit. 

Cependant  la  Jurisprudencei  qui  repose  jusqu'à  présent  aur  un  arrêt  de  la 
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de  ceux  qui  les  ont  fourniB  ou  réparés  ;  c'est  ooe  applicati^m  da 
principe  précédent,  sur  la  conservation  on  l'amélioration  de  la 
chose.  Un  usage  fort  bien  entendu  range  dans  les  frais  de  ré- 
coite  une  certaine  partie  des  salaires  des  domestiques  mranx, 
pour  le  cas  ou  ils  ne  seraient  pas  assez  protégés  par  le  privilège 
général  des  serviteurs  i  gages. 

Hais  en  quoi  les  propriétaires  ont  été  peut-être  traités  trop 
favorablement,  c'est  sur  la  somme  à  laquelle  peut  s'élever  lenr 
privilège. 

Une  année,  plus  l'année  courante,  voili  ce  qu'embrasse  le 
privilège  lorsque  le  bail  est  verbal  ou  n'a  pas  de  date  certaine. 

Hais  s'il  y  a  bail  authentique  ou  ayant  date  certaine,  le  pro- 
priétaire aura  privilège  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour  UNit 
ce  qui  est  à  échoir. 

Pourtaui  ee  qui  est  éckuj  c'est  évidemment  trop,  quoique  en 
général  les  propriétaires  ne  soient  pas  disposés  à  trop  de  lon- 
ganimité envers  les  locataires.  Hais  enfin,  si  le  cas  se  présente, 
soit  de  bonne  foi,  ce  qui  sera  rare,  soit  par  une  collusion  dont 
il  serait  si  difficile  de  faire  la  preuve,  ne  pourrait-on  pas'  ré-> 
pondre  au  propriétaire  réclamant  des  années  de  loyer  ou  de 
fermage  qu*il  aurait  laissé  arrérager  :  Vous  pouviez  vous  faire 
payer  plus  tôt,  il  vous  a  plu  de  ne  pas  exiger  votre  dû;  vous 
êtes  toujours  créancier,  mais  vous  n'êtes  plus  créancier  privi- 
légié. 

Pour  tout  ce  qui  est  d  échoir  .*  il  y  a  peut-être,  dans  cette  dis- 
position de  la  loi,  une  explication  de  ^opposition  qu'on  a  faite. 

Cour  de  Gaen  (28  Jain  1887;  D.,  1887,  2, 144)  et  lar  un  arrêt  de  la  Goor  de 
eissatlon  (da  9  novembre  18&7^  —  S.,  58, 1 ,  49),  est  défendue  trec  de  bonnes 
ndsons  par  an  Jeane  masUtrat,  M.  Bigot,  dans  la  Bfitme  pratique  de  droit 
fronçait  (Janvier  1880,  p.  16). 

Il  serait  asses  difficile,  en  efiTet,  d'organiser  dans  la  praUqae  le  privilège 
da  vendeur  d*engrais.  On  ne  devrait,  en  éqnité,  Je  faire  reposer  que  sur  la 
phis-valne  de  la  réédite  obtenue  an  moyen  de  l'engrais  foami.  Or,  conunent 
déterminer  cette  plas-valae?  comment  distinguer  ce  qui  sera  dû  aaz  engrais 
de  la  ferme  et  aux  engrais  extérieurs?  comment  faire  la  part,  sur  la  récoUe 
de  Vannée  t  de  l'effet  produit  par  an  engrais  qui  agit  ntr  plutieun  récoltes 
successives t  et  encore  avec  des  modlflcaUons  qui  dépendent  de  l'ordre  et  de 
la  nature  des  récoltes,  des  travaux  et  préparations  du  solî 

Il  semble  donc  plus  prudent  de  laisser  la  loi  telle  qu'elle  est,  de  restreindre 
le  prlTîiége  aux  causes  procbaines  et  facilement  appréciables ,  sans  aller 
recLercher  les  causes  éloignées  et  incertaines  qui  ont  pu  concourir  à  la  pro- 
netion  de  la  récolte. 
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de  plusieurs  côtés,  au  privilège  du  propriétaire,  et  au  rang  qui 
Bembie  lui  appartenir  préférablemcnt  aun  autres  privilèges, 

La  tendance  actuelle,  en  effet,  est  favorable  aux  longs  baux . 
L'agriculture  les  réclame  avec  grande  raison  pour  rendre  pos- 
sibles les  progrès  et  les  améliorations  de  la  part  des  fermiers. 
-Dans  les  villes,  surtout  dans  les  grandes  villes,  où  les  locataires 
se  croienc  obligés,  dans  certaines  industries,  dans  certains 
commerces,  à  faire  de  si  grandes  dépenses  d'installation,  il 
n'est  pas  raisonnable  de  risquer  ces  dépenses  sans  la  certitude 
d'une  jouissance  assez  prolongée;  il  en  est  de  même  si  c'est  le 
propriétaire  qui  s'en  impose  la  charge  pour  mieux  louer  sa 
chose.  On  peut  donc  se  trouver,  au  cas  de  mort,  de  faillite  ou 
de  déconfiture  dans  le  cours  d'un  bail,  en  présence  d'un  pro- 
priétaire qui,  créancier  éventuel  de  quinze  ou  dix-huit  ans  de 
loyers  ou  de  fermages^  absorbera  tout  l'actif  du  débiteur  et  ne 
laissera  rien  aux  autres  créanciers. 

.  Cependant  les  débats  qui  se  sont  récemment  élevés  sur  l'ar- 
ticle 2102  ont  généralement  été  favorables  à  la  conservation  du 
privilège  si  étendu  du  propriétaire. 

Dans  les  projets  soumis  à  l'Assemblée  législative,  un  seul, 
celui  de  M.  Langtois  (de  l'Eure),  s'appuyant  sur  l'avis  de  la 
Cour  de  Caen  et  sur  le  Gode  bavarois  ^,  supprimait  la  différence 
entre  les  baux  écrits  et  les  baux  verbaux ,  'et  n'accordait  uni- 
formément privilège  que,  dans  le  passé,  pour  une  année  de 
loyer  et  trois  années  de  ferme  ;  dans  l'avenir,  pour  la  durée  de 
la  jouissance  à  courfr  suivant  la  loi  ou  l'usage  des  lieux,  sans 
pouvoir  être  moindre  que  le  loyer  et  le  fermage  d'une  année 
et  de  l'année  courante. 

liais  cette  opinion  est  demeurée  isolée.  Le  projet  de  loi  de 
H.  Pougeard  (de  la  Charente),  le  projet  du  gouvernement,  celui 
de  la  commission  législative,  la  rédaction  du  Conseil  d'État^ 
tous  ces  documents  s'accordaient  à  maintenir  la  distinction 
posée  par  l'article  2102,  entre  les  baux  verbaux  ou  sans  date 
certaine,  d'une  part,  et  d'autre  part  les  baux  authentiques  ou 
ayant  date  certaine.  Pour  ces  derniers,  on  maintenait  le  privi- 
lège complet  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour  tout  ce  qui. est 
à  échoir.  C'est  i  peine  si  l'on  pourrait  trouver,  dans  l'enquôte 

^  Le  Code  suédois  contient  une  disposition  analogue  :  il  n'admet,  dans 
tous  les  cas,  le  privilège  que  pour  les  loyers  de  la  dernière  année  et  du  trl< 
westre  courapt^ 
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de  1841^  quoique  propositioa  tendant  à  limiter  le  pmilëge  pour 
loyers  oïl  fermages  échus.  La  Cour  d* ADgers  voulait  se  bel*n«r  à 
la  ddrée  dé  la  preseripliodi  à  eitiq  annééë^  mais  voilà  teui^. 

Quant  aux  baux  verbaut^  ou  n'ayant  paé  date  derlaiAe^  il  CéU 
laît^  et  il  faiidrait  enpol*e  aujourd'hui,  suppléer  an  ailënee  Ûm 
l'article  filOS^  qui  lie  parle  pas  des  loyers  éehUBi  La  Goar  de 
cassation  avait,  par  un  arrêt  de  18i4,  aooOrdé  le  privilège  povr 
tous  les  loyers  échus*  Gela  patent  eKcesaif  :  lu  projet  du  goiivw^ 
flement  n'admit  comme  privilégié  que  ite  fM  M  M  sur  i'tfuntfs 
courante,  en  pour  celk  qui  Vauré  préeédéêi  La  eomttitasioo  d^ 
rAssetoblée  ajouta  une  miiilé,  â  partir  d$V9^tfirmioniêVmmÊ9 
couratitBi  et  le  Conseil  d'État ,  reprenant  la  juHsprudènw  de 
1894,  ajouta  encore  i  pour  toui  iv  qwi  mi  êehu* 

Ne  6erait-«e  pas  assez  de  la  proposition  de  la  oommiseiOBi 
qui  assure  au  propriétaire  trois  années  de  loyer  ou  de  fermage? 

Ne  devrait-on  pas  aussi  sérieusement  examiner  la  distinetioii 
Vondamenlale  de  l'article  dlOi?  Sans  doute  la  loi  doit  aa  protfeo- 
tion  au  eontrat  de  bail  oomnie  à  tous  les  contrats;  U  loi  doit 
prôter  sa  force  au  propriétaire  qui  a  stipulé  une  location  de 
quinze  ou  vingt  ans^  c'ëst^à-*dire  doit  assurer  la  durée  dé  ce 
bail  )  inaià  doit^elle  au  phopriétaire  ub  privilège  pOur  loua  les 
loyers  ft  eoUrir^  même  lorsque  ce  privilège  serait  désastreU 
|Hiur  les  autres eréanoi ers?  Autre  chose  est  le  contrat^  autre 
ehoëe  est  le  privilège*  Un  privilège  ne  peut  pas  résulter  deé 
contentions  des  parties;  la  loi  seule  peut  le  eréer  et  doit  y 
mettre  des  oodditions  diotées  par  l'intérôt  général.  Comme  elle 
aurait  pu  ne  pas  l'accorder,  elle  est  libre  de  le  limiter  et  de 
dire  :  la  créance  existera,  elle  résulte  du  oontràt  de  bail) 
rtiais  elle  ne  sera  privilégiée  que  jusqu'à  ooncurredoe  de  tfelle 
proportion  -,  si  le  propriétaire  n'accepte  pas  cette  position  5  ^uMI 
prenne  dea  sûretés  par  ailleurs  ou  qu'il  fasse  résilier  le  bail, 
avec  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  dans  ThypcKhèse  de  la  conservation  du 
privilège  tel  qu'il  existe  Aujourd'hui,  la  loi  a  dû  accorder  aux 
créanciers,  que  ce  privilège  dépouille,  un  moyen  tel  quel  d'a- 
moindrir leur  désastre.  C'est  le  droit  de  relbcation. 

Cette  disposition  dd  l'Article  2103  a  donné  lieu  à  des  diffl'- 
cultes  sérieuses  : 

i  Le  Gode  sarde  restreint  le  privilège  à  deux  annéei  échuèi. 
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V  tM  dH>U  de  relôcftUôri  ii'éjiiëto  qu'à  lu  dhAl^gd  de  |[>ayer  Ait 
propriétaire  bailleur  tout  ce  (itf  lui  téëÈer»U  Mi 

ùê  payemedt  doib-il  éire  immédiat?  Leë  èréânôiêM  pèdVént- 
il«i  att  OëDlralre,  Joiiir  deë  l^ttiea  6t  dël&id  qa'aut^ll  éotf  ledi" 
débiteaf? 

Q^eat  dàna  ce  dei'uier  aetid  que  ad  pnonon^alt  la  coiittima  de 
Paria,  où  rioii^  Gode  â  pbiaé  lé  principe  de  la  t*elocatioo.  La 
ooMoiHe  n'obli^ait  lea  créancieHI  qu'à  fout'nii'  eadtion  du 
payement  exact  dea  loyers  aux  échéances.  11  semblej  en  efl^t, 
qdê  lé  prC^Hétaife  obtient  par  là  toiit  ce  qu'il  a  le  droit  d'eni- 
ger,  tout  ce  sur  quoi  il  a  dû  compter  en  dondâùt  à  bail  son 
ittttieublei 

Le  Code  s'est  exprinié  autrement  que  la  coutume.  A^t^il  Yoiilii 
être  plda  lëYère  ?  il  ne  parle  pas  de  càUlloni  niaia  de  payemet)t< 
Ge  pAyettient  dôiuil  éftre  immédiat  et  embrasser  tous  les  loyers 
00  fermages  I  échoir  Jusqu'à  l'expiration  du  bailt  OH  a  aj^u« 
meolë)  an  deut  sens  opposés  »  de  rhistorique  de  la  rédaetion 
actaetle. 

L-«fliele210fii  dans  sA  fédaction  primitive,  établissait  le 
droit  de  félècation  au  profit  des  créanciers ,  mais  ne  s'ëltpli^ 
qualt  pas  siir  la  conriltidu  du  payement  des  loyers,  soit  préa« 
lable  et  immédiat^  soii  au  fur  et  à  mesure  des  éehëanceSs  G'est 
sur  Ifk  demaude  do  tribunat  que  cette  condition  hit  insérée  ;  elle 
était  de  toute  {ustioe  et  ne  souleva  aucune  diseosSion.  Mais  la 
rédaetioU  du  tribunat,  qui  tranchait  la  question  en  n'imposant 
le  payement  qu'à  (rAd^né  llrme  »  l\it  modifiée  par  le  Cobseil 
d'État,  sans  qu'il  reste  aucune  trace  des  motiik  de  la  modifioa« 
lion  ;  on  supprima  les  deux  derniers  mots  de  la  proposition  du 
tribiinat,  et  l'article  fût  voté  tel  qu'il  est,  d'esl-à-dire  Sans  et-^ 
primer^  ni  que  le  payement  sera  fait  terme  par  terme,  ni  qu^l 
devra  être  fait  immédiatement  et  par  aùticipation  pour  tout  ce 
qui  reste  à  eourir. 

Dans  ce  silence  de  la  loi,  les  ôpitiions  se  sont  divisées. 

M.  Dnranlon  (t.  XIX,  n'Ol),  M.  Paul  Pont  (sur  l'article  2102, 
n*  129)  pensent  que  la  loi  n'a  pu  entendre  imposer  aux  créaU'- 
ciers,  en  faveur  desquels  est  introduit  la  droit  de  relodatioo^  la 
charge  exorbitante  d'un  payement  immédiat  et  par  anticipation, 
et  que  lés  droits  du  bailleur  seront  sufflsammebt  sauvegardés 
lorsque,  d'une  pSrl,  les  créanôiers  do  preneur  payeront  à  ïtie* 
sure  qaè  les  loyers  viendrout  à  échéauce^  et  que  d'uué  autre 
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part  ils  lui  aaront  procuré  un  nouveau  locataire  dont  le  mobilier 
répondra  désormais  de  ces  mêmes  loyers. 

Mais  la  Cour  de  cassation  (chambre  des. requêtes)  a  été  plus 
sévère.  Par  un  arrêt  du  28  décembre  1858  (S.^  59^  1»425)»  elle 
a  rejeté  le  pouvoir  formé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon^ 
qui  posait  en  principe  que  1$  propriétaire  daU  UmchermMÉmk^ 
TBMBNT  la  totalité  de  $e$  loyers  échus  et  à  échoir,  sans  qu'on 
puisse  le  contraindre  à  accepter^  soit  une  caution ,  'soit  une 
consignation. 

Peut-être  trouvera-t-on  excessive  cette  interprétation  de  Tar- 
ticle  2102.  On  pourrait  même  décliner  Tapplication  de  Tarrét 
que  nous  venons  de  rapporter  à  la  question  que  nous  examinons 
|ci;  car,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agissait^  non  de  l'obli- 
gation à  imposer  aux  créanciers  de  payer^  par  anticipation  ei 
de  leurs  deniers,  tous  les  loyers  à  échoir^  mais  du  droit  du 
propriétaire-bailleur  sur  les  fonds  réalisés  par  la  vente  des  ob- 
jets soumis  à  son  privilège.  Or»  c'est  une  concession  que  Ton 
peut  faire^  et  que  fait  en  effet  H.  Duranton  (loc.  cit.),  d'attribuer 
au  baill^eur  le  droit  d'exercer  son  privilège  sur  les  objets  qui 
en  sont  affectés,  et  ainsi  de  se  faire  payer  de  suite  jusqu'à  con- 
currence de  ce  que  ces  objets  pourront  produire»  attendu  que 
son  gage  ne  doit  pas  servir  à  payer  d'autres  créanciers  par  pré- 
férence à  lui.  Mais  pour  le  surplus  de  ce  qui  est  à  échoir»  il 
est  difficile  d'admettre  que  l'on  puisse  contraindre  les  créan- 
ciers relocateurs  à  faire  l'avance  immédiate  de  tous  les  loyers  à 
échoir.  La  coutume  de  Paris  nous  paraîtrait  plus  sage  que  le 
Code  Napoléon  ainsi  interprété*     * 

Peut-être  aussi  l'arrêt  du  28  décembre  1858  perd*il  pour  nous 
quelque  chose  de  son  autorité»  par  cette  circonstance  qu'il  a  été 
rendu  contrairement  à  l'opinion  exprimée  dans  son  rapport  par 
l'honorable  M.  de  Bellcyme,  et  contrairement  aussi,  nous  le 
croyons»  quoique  les  recueils  ne  le  disent  pas»  aux  conclusions 
de  notre  excellent  collègue,  M.  Blanche. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  si  cette  jurisprudence»  ultraprotectrtoe 
pour  le  propriétaire-bailleur,  devait  prévaloir,  le  législateur  ne 
devrait  pas»  à  notre  avis»  la  sanctionner.  Elle  donne  au  bailleur» 
non  pas»  comme  le  veut  la  loi,  tout  ce  qui  lui  est  dû,  maispliM 
qu'U  ne  lui  est  dû.  Donner  à  celui  qui  a  droit  à  vingt  annuités 
de  1,000  francs  un  capital  actuel  de  20,000  francs»  c'est  lui 
payer  le  dovbl^  d^  sa  créance,  Au  moins  faudrait-il»  si  quelque 
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aëcooflité  oonduiBait  à  le  payer  par  anticipation,  lai  faire  tenir 
compte  de  Tintérét  des  sommes  qu'il  recevrait  ainsi  par  avance. 
C'est  la  solution  que  propose  encore  11.  Duranton;  elle  est 
frappante  d'équité. 

Mais  nous  préférerions  celle  de  la  coutume  de  Paris  »  qui  a 
ravanlsge  de  concorder  avec  les  principes  généraux  du  contrat 
de  bail,  notamment  avec  Tarticle  1752  du  Code  Napoléon,  qui, 
lorsque  la  maison  n'est  pas  suffisamment  garnie  pour  répondre 
des  loyers  (c'est  ce  qui  arrive  après  la  vente  des  meubles ,  la 
faillite  ou  la  déconfiture  du  locataire),  n'exige  pas  autre  chose 
que  des  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer. 

2*  Lorsque  le  prix  des  meubles  ne  suffit  pas  à  désintéresser 
complètement  le  propriétaire  de  tous  les  loyers  à  échoir,  Tar- 
ticle  2102  autorise  les  créanciers  à  relouer  la  maison  ou  la 
ferme  pour  tauU  la  dwréedu  bail,  à  la  charge  par  eux  de  payer 
au  propriétaire  tout  ce  qui  lui  serait  dû.  Mais  cette  faculté 
n'est*elle  concédée  aux  créanciers  qu'autant  qu'ils  veulent  en 
user  pour  toute  la  durée  du  bail  ?  Ne  leur  sera-t-il  pas  permis 
d'user  du  droit  de  relocation  pour  le  temps  seulement  que 
la  Tente  du  mobilier  aura  couvert,  pour  la  durée  de  temps 
dont  le  propriétaire  aura  ainsi  reçu  les  loyers  par  antici- 
pation? 

A  ne  consulter  que  l'équité  naturelle,  la  réponse  ne  serait 
pas  difficile.  Un  bail  a  encore  dix  ans  à  courir  ;  par  l'exercice 
de  son  privilège,  le  bailleur  touche  quatre  années  par  avance.. 
Qui  profitera  de  la  jouissance  pendant  ces  quatre  années?  Le 
propriétaire?  Cela  n'est  pas  soutenable;  il  aurait  en  même  temps 
la  chose  et  le  prix.  Les  créanciers?  Cela  parait  tout  naturel; 
c'est  avec  l'argent  de  leur  gage  que  le  propriétaire  a  été  payé  ; 
c'est  comme  indemnité  du  préjudice  qu'ils  éprouvent  par  l'exer- 
cice de  ce  privilège  que  la  loi  leur  accorde  le  droit  de  reloca- 
tion ;  pourquoi  leur  refuser  cette  indemnité?  à  moins  que  Ton 
ne  préCbre  laisser  improductives  pour  tous  ces  quatre  années 
de  jouissance  dont  le  propriétaire  a  reçu  le  prix  par  anticipa* 
tion  ;  ce  qui  serait»  dit  M.  Paul  Pont  (loc.  cil.),  le  comble  4e  la 
déraison. 

M.  Paul  Pont»,  en  effet,  adoptant  la  solution  primitivement 
donnée  par  M.  Persil  (Rég.  kyp.  iur  VarL  2102,  n*  18),  et  d'ac- 
cord sur  ce  point  avec  MM.  Dallez  et  Mourlon,  accorde  aux 
créanciers  le  droit  de  relouer  les  UeUx  >  leur  profit,  pour  )e 
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temps  oéi'^eipondant  auii  termes  de  loyer  dont  lo  pnotiHtfMfe: 
est  peyé  par  evaooe» 

On  peut  objeeter  cependant^  in  9fMbu3  jurii^  que  si  ràilU 
de  2102  accorde  aux  créanciers  le  droit  de  reloeaiil^Bi  «l'eai  par- 
ud4  dispeâilita  exoeptioanelle  en  dontradiotiott  wrm  lea  eôli- 
Tentione  du  bail^  puisque  oe  droit  est  ooheédé»  mftim  quand. 
la  faculté  da  céde^  le  bail  eâl  inlerdite  par  le  coatral  \  qu'il  Amt 
donc  reitreiiidre  cette  diapoeitiofi  à  bm  terades  préeia  et  se  pM 
retendre  par  analogie  f  or  la  loi  ne  prévoit  qu'un  ces  de  rel4ea» 
tioni  c*est  peur  toute  la  durée  du  bail,  qu'une  obndttiou  inhé« 
parable  de  la  faouUé  qu'elle  aoeordO)  le  payement  iillégràl  de 
ce  qui  feera  dû  au  propriétaire»  Bi  dune  lea  oréaboiera  veultet 
reloUeri  qu'ils  eommeneent  par  paye!*  la  totalité  des  loyèra  à 
éoboir^  etila  disposeront  des  lieu  pour  toute  la  durée  du  balh 
Ainsi  Ta  voulu  le  législateur^  qui  respeete»  en  tous  lea  points 
oA  il  n'y  déroge  pto,  les  oon vantions  des  parties  ^  qui  oe  brise 
pas,  qui  ne  seiàde  pas  dans  sa  durée  un  bail  dent  la  résolution 
n*est  pas  demandée  par  Tune  ou  l'autre  des  parties  idtéresftéei» 
La  faillite  ou  la  déoonfiture  du  loeatttire  n'emport9  pas  de  plein 
droit  la  réailiatioii  du  bail  ]  fl  continue  de  subsister  pendant 
toute  la  durée  convenue.  (Sans  doute  il  poiarrâ  résulter  de  là 
quelques  inconvénients  :  les  créanciers^  surtout  eu  cas  de  fidl» 
lite,  seront  souvebt  dans  l'impossibilité  de  faire  l'avanee  de 
sommes  èonsidërables  pour  la  totalité  des  loyëfs  à  é6boir| 
alors  qo'arrivera'^t' il?  Non  pas  assurément  l'iniquité  prévue  par 
les  aUteurS)  non  pas  la  rentrée  dans  les  lieux  dil  propriétaire, 
qui  aurait  ainsi  etisemble  la  chose  et  le  prix  )  persdkine  ne  peut 
vouloir  un  tel  résultat;  niàii  il  arrivera  ce  que  les  parties  ont 
voulu,  ce  qui  n'est  dérangé  ni  par  la  faillite  ili  par  la  déconfi- 
ture du  locataire^  lé  continuation  du  bail  pour  tout  le  tempe 
stipuléi  tailt  que  la  réiolution  n'en  sera  pae  demandée;  le  fhillf^ 
le  déi^odflt  reëtefoht  looataihes;  M'ils  oe  peuvetit  Utiliser  les 
lieux,  ai  eeë  lieuii  restent  vacants,  ce  sera  un  ttialheiir;  tuais 
s'il  y  a  eenoordet)  retour  fc  uno  tneilleurb  ibi'tutie ,  riéit  n'aura 
été  chahgéj  et  Oh  aufU  respecté  le  bail  et  la  lei. 

Cette  lutte  entre  le  droit  et  l'équité  a  été  tranchée  par  la  GoUi* 
decaséâliou  le  4  janvier  1660  (6.»  ÔO,  1, 18)^  après  ue  Ifès^-loBg 
délibéré)  tértioignage  dé  là  dlfflcillté  de  ta  quesUoés  La  Cour, 
dans  une  espèce  oà  le  propriétaire»  pAyé  par  avance  de  qualfe 
années  de  loyer  à  écHoir^  avait  demandé  à  retitrer  immédiate» 
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ment  dans  la  joUiBfanoo  dos  licun  louéi^  à  moioB  que  lea  Byii« 
dîcs  de  la  faillite  de  son  locataire  ne  lui  payassent  8ur*le*oba(sp 
nenf  années  de  lo^^rs  qui  reBlaient  encore  à  courir  aprèft  les 
qaatra  innées  pAyées  d'avanott  Le  tribunal  de  Nânlesi  al  après 
lut  la  Cbur  impériale  de  Rennes^  repoussant  éberglqaainent 
oeiCe  prétention)  avaient  an  contraire  antoMsé  les  syndics  à  ta* 
loaer  Ski  preftt  dé  la  faillite^  pendaAI  le  temps  oohrespondant  & 
eelui  dont  la  flropriétaire  Atait  été  payéi  Le  pourvoi  aontHi 
l'arrél  da  la  Cour  de  Rennes  a  été  rejeté  ;  la  Godr  supréitaé  a 
adeptéf  sur  Tartiele  SIOS^  l'interprétation  la  plus  oonfonae  i 
l'équité,  et  nous  croyons  que  c'est  aveo  raison^ 

Mlfs  bous  croyons  devoir  terminer»  sur  oette  qéestion>  eh 
disant  qu'elle  ne  serait  pai  née  sans  doute  sans  l'elitënsion  ei» 
oessive  donnée  par  ta  jurisprudence  aaa  droits  du  propriétairei 
«ik  obligations  des  créanciers.  6\,  Au  lieu  d'exiger  de  eél}l>ci, 
eoDirae  condition  de  leur  droit  de  relooation»  l'avariée  inlmédiatë 
de  sommes  considérables  et  souvent  impossibles,  on  s'était 
borné  à  leur  imposer^  comme  la  coutume  de  Paris,  ébifltne 
l'article  1758  du  Gode  Napoléon ,  l'obligation  de  iournir  des 
garanties  pour  le  payemetat  exact  des  loyers  à  leur  échéance^ 
en  pourrait)  sans  itioonvénient  aucun  »  leur  denllnder  de  fourdif 
ces  garanties  pour  toute  là  durée  du  baili  éviter  ainsi  le  reproAhs 
de  scinder  ce  bail^  et  éolioilier  Unis  ies  intérêts  en  ee  qu'ils  ont 
de  aérieuK  et  dé  légitime^ 

Dans  l'enquête  de  1841,  la  question  du  droit  de  relocAtioo 
n'avait  pas  été  posée;  les  Goura  fbyales  ne  s'en  occupèrent  pBB* 
Parmi  les  Facultés  de  droit,  celle  de  Gaen«  qui  rédigea  an  pro<* 
jel  complet  sur  les  privilèges,  fut  la  seule  qui  s'expliqua  sur  le 
droit  des  créanciers  ;  toioi  en  quels  termes  : 

«  Dana  tous  les  cas,  et  nonobstant  toutes  clauses  eontraifès^ 
•  les  créanciers  et  autres  péflies  iatéi^essées  peuvent  soés-^ 
«  bailier>  pendant  tout  le  temps  pobr  lequel  le  bailleur  est  ooU 
«  loqué^  et  même  pendant  toute  la  durée  du  bail^  s'ils  donnent 
«  des  garanties  suiBsantes  pour  le  psyement  des  loyers  et  Air» 
«  mages  au  fur  et  à  mesure  des  échéances,  m  (Dodi,  Ay^.,- 

2, 104.) 
Cette  rédaction  *■  résumé  complètement  bos  idéeë. 
Pour  terminer  sur  l'aKiclô  2102,  il  reëtërait  à  y  inscrire  plu* 

'  C'est  à  peu  près  celle  du  Code  sarde. 
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«leurs  privilèges  spéciaux  qui  ne  figurent  pas  dans  sa  rédaction 
actuelle  : 

1*  Quelques-uns  des  privilèges  aujourd'hui  classés  comme 
généraux  «  celui  des  frais  de  justice»  qui  se  spécialiseraient  sur 
chacun  des  objets  dont  le  prix  serait  en  distribution.  Peut-être 
même  devrait-on  donner  à  ce  privilège  (ainsi  qu'à  celui  des 
droits  de  mutation  si  on  l'admet)  un  caractère  de  préférence 
plus  marqué,  sous  le  nom  de  fréUvêmeni  ou  de  déiueiion.  «— 
«  A  l'égard  des  frais  de  vente  ^  disait  Pigeau',  on  n'en  parle 
«  pas,  parce  que  l'huissier  les  retient  par  ses  mains^  et  que  la 
«  contribution  ne  se  fait  que  de  ce  qui  reste,  h  «^  On  pourrait 
dire  la  même  chose  des  contributions  directes,  que  l'officier 
ministériel  doit  acquitter  par  lui^même^  et  qui  lui  sont  forcé- 
ment passées  en  compte  sur  le  produit  de  la  vente. 

T  Par  la  même  raison,  le  privilège  de  la  douape  et  celui  des 
droits  réunis*,  si  on  les  restreint  aux  marchandises  sur  les- 
quelles les  droits  sont  assis. 

3*  Un  privilège  que  la  jurisprudence  a  reconnu  comme  sub- 
sistant encore  aujourd'hui ,  quoique  fondé  par  une  loi  qui  ne 
devait  être  que  transitoire,  est  celui  accordé  par  la  loi  du 
26  pluviôse  an  11,  en  matière  de  travaux  publics,  aux  ouvriers 
et  fournisseurs  sur  les  fonds  dus  par  la  nation  aux  entrepre- 
neurs de  ces  travaux.  Ce  privilège  n'a  été  contesté 'par  personne 
dans  l'enquête  de  1841;  mais  il  aurait  besoin  d'être  réglementé, 
car  il  peut  sérieusement  nuire  au  crédit  des  entrepreneurs , 
crédit  pourtant  nécessaire  à  l'exécution  des  travaux  publics, 
et  par  conséquent  aux  intérêts  de  l'État.  Quel  est  le  baoquier, 
le  capitaliste,  quelle  est  l'institution  de  crédit  qui  votfdra  faire 
la  moindre  avance  à  un  entrepreneur  de  travaux  publics ,  si 
cette  avance  doit  être  primée  par  un  privilège  dont  rien  ne  ré- 
vèle l'existence  ni  l'étendue?  Car  telle  est  la  nature  du  droit 
accordé  par  la  loi  de  l'an  11  aux  ouvriers  et  fournisseurs  :  ils 
n'ont  besoin  de  se  faire  connaître  ni  par  une  saisie-arrêt  ni  par 
aucun  acte;  ils  ne  sont  pas  astreints  à  agir  dans  un  délai  quel- 
conque; ils  auront  été  impunément  négligents  ;  ils  auront  laissé 

*  Procédure  dvile  du  ChàteleU  L  I,  p.  6S1. 

*  Je  me  sers  de  cette  expression  surannée  pour  rappeler  que  le  décret  du 
i^  germinal  an  XIII  ne  se  rapporte  qu'aux  droits  qu'on  désignait  alors  ainsi, 
et  non  à  tout  ce  qu'embrasse  la  dénomination  actuelle  des  contributions 
tndlreotei. 
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PentreprenenrdissiperoQ  employer  àpayer  d'autres  detteSypeut- 
étre  à  eux-môineSy  les  fonds  qu'il  aura  reçus  en  vue  de  son  en- 
treprise; peu  importe  :  ils  absorberont,  en  se  présentant,  lout 
le  prix  des  travaux.  N'y  a^t-il  rien  à  faire  pour  mieux  concilier 
les  intérêts  divers  mis  en  jeu  dans  ces  sortes  d'affaires? 

Ne  pourrai  t*on  pas,  par  occasion^  s'expliquer  sur  la  thèse 
soutenue  par  quelques  auteurs,  que  la  loi  de  pluviAse  an  IP 
n'est  qu'une  application*  de  l'article  1798  du  Code  Napoléon? 
Cet  article  attribue*t-il  en  effet  un  privilège,  et  non  pas  seu* 
lement  une  action  directe^  au  profit  des  ouvriers  et  fournisseurs? 
Controverse  à  trancher. 

4*  Dans  le  même  ordre  d'idées,  un  décret  du  12  décembre 
1806  accorde  aux  sous-traitants  ce  qu'il  appelle  improprement 
un  privilège  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  pour  fournitures 
faites  au  ministère  de  la  guerre.  C'est  plutôt  une  subrogation 
qu'un  privilège.  Si  le  département  de  la  guerre  s'en  trouve 
bien,  il  n'y  a  rien  à  dire.  Les  cahiers  de  charges  pour  fourni- 
tares  peuvent  au  surplus  prendre  des  précautions  pour  assurer 
le  service,  sans  nuire  aux  intérêts  respectifs  des  parties» 

5^  Enfin  on  a  réclamé ,  sur  la  propriété  nouvelle  constituée 
sous  le  nom  d'o/^ces,  d'après  la  loi  du  28  avril  I8I69  un  privi- 
lège tant  au  profit  du  vendeur  non  payé  qu'au  profit  des  créan- 
ciers pour  abus  et  prévarications  du  titulaire» 

Le  premier  de  ces  privilèges  est  reconnu  aujourd'hui  par  la 
jurisprudence,  qui  a  fait  aux  offices  l'application  de  l'article 
2102,  n*  4  :  «  Le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont 

«  encore  en  la  possession  du  débiteur »  Mais  l'emploi  fait 

de  ce  texte,  qui,  dans  la  pensée  du  législateur,  ne  se  rapportait 
qu'aux  objets  mobiliers  corporels,  donnerait  lieu  à  des  embarras 
qu'on  fera  disparaître  en  décrétant  une  disposition  nouvelle  et 
spéciale. 

A  s'en  tenir,  en  effet,  à  l'article  2102,  n*  4,  on  serait  conduit 
à  n'accorder  au  vendeur  d'office  que  le  privilège  sur  l'office 
tant  qu^il  serait  m  la  possession  du  débiteur;  or,  c'est  précisé* 
ment  quand  le  débiteur  a  cédé  cet  office,  lorsqu'il  ne  l'a  plus 
en  sa  possession,  que  le  privilège  peut  s'exercer  sur  le  prix, 
qui  en  provient. 

<  Faculté  de  droit  de  Dijon.  —  Doc.,  Hyp.,  2, 109. 
Y.  M.  Daversier»  (kmtrat  de  louage»  t.  II,  n*  881; 
V .  Tropiongy  Éehtmgs  et  louage,  1. 111,  n*  lO&O. 
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ku$»\  Ift  déforma  ppopoiée  en  1S49*1851  aboaimaiirriip  à  un 
teaite  Rduma-sur  lequel  Iq  gouvaroement  at  le  ConBail  d'État 
étaient  d'aooord  ;  et  ai  la  eommiaaion  légialativa  en  propeaa  le 
retreachemant ,  ce  fut  uniquement  peur  le  renvoyer  à  nne  loi 
spéciale  iur  lae  offloefl  que  Ton  attendait  alori. 

Un  autre  avanUige  de  la  rédaotion  nouvelle  et  spëeiale ,  o^eet 
que  Y  n -étant  plus  enchaîné  par  un  texte  applicable  ans  objets 
mobiliers  ordinaires,  en  ne  sera  pas  obligé  de  se  soumettre  à 
Tartide  550  du  Code  de  ooniraeree,  qui  refuse  le  priviidige  au 
vendeur  d'atfels  mobiliers.  Or,  Pexpéfienee  a  prouvé  que  les 
titulaires  d'office  peuvent  tomber  en  faillite  $  et,  même  es  ae 
OBSy  la  nature  partieulière  de  Toffloe  doit  protéger  les  créanciars 
privilégiés  ^nr  oette  valeur. 

Le  projet  de  1851  eontenait  ane  diapoaitioa  fort  sage  :  il 
n'admettait  le  privilège  de  vendeur  qa'à  la  ebarge  d*mie  aawa 
taine  publicité. 

Il  ne  paraissait  s'appliquer  qu'an  vendeur  immédiat.  GepenT 
dant,  et  par  finalogie  avec  le  privilège  du  vendeur  en  matière 
d'immeubles,  on  pourrait  prévoir  le  cas  de  plusieurs  vendeurs 
suecessifii  non  payés.  La  transmission  des  offices  est  quelque- 
fois si  rapide  qu*il  peut  y  avoir  intérêt  à  prévoir  une  position 
qui  s^est  présentée  dans  la  pratique.  Il  faudrait  dopo  protéger, 
toujours  à  charge  de  publicité  de  son  droit,  tout  vendeur  d'of-? 
flœ  non  payé,  ipédiat  ou  immédiat,  à  moins  que  le  gouverne- 
ment n'admette  en  prinoipe  qu'il  n'autorisera  aucune  tranamis* 
sien  qu'après  la  preuve  du  payement  des  précédents  vendeUN) 
mats  ee«erait  une  entrave  peu  justifiée  en  présence  des  sommes 
énormes  qui  forment  souvent  le  prix  desoffleea,  e(  pour  les* 
quelles  il  faut  aoeorder  de  long  délajs  ou  eonsenlir  das  subro-i 
gâtions. 

Faudra-(*il,  comme  le  demandait  la  Cour  d*AngerB  danp 
l'enquête  S  aeoorder  privilège  sur  le  prix  des  offices,  non- 
seulement  aux  vendeurs  noq  payés,  mais  encore  aux  oréanoiers 
peur  abus  et  malversations  oommis  par  (es  titulaires,  en  d^aut 
très  termes,  étendre,  au  prix  dea  offices  le  privilège  atlribnë 
par  l'artiela  SlOi,  n""  7,  sur  les  oautjonnenieQts  des  fonetion« 
naircs  et  officiers  ministériels?  Une  expérience  Mcfafuse  ^ 
prouvé  quo  ces  cauliQnPQrnQnt§  ne  suffisant  pas  (QUJçiurS*  Mftîf^ 

*  Doc.>  liyp,y  3, 46. 


DÉGRBX  BU  9  JiH?lBR  1861. 

dans  leoi  les  cas ,  ob  devf  ait  étendra  raffisetatian  doqnëe  au 
prix  des  oiieaa  aux  iademnitëa  qui  pepréseatant  ea  prix  aa 
aas  da  daatitntion  ;  refuser  le  ppiviiëga,  e'est  puaîr  le  vendeur 
des  fautes  de  son  aueeesseuf ,  de  fautes  quMI  B*a  pu  ni  prévoir 
ni  aaspécher*  La  Jurisprudeftee  qui  s'est  établie  sur-ee  peint  a 
paru  pëehep  par  exoès  de  sévérité  ^  \  et  l'on  trouvera  sans  doute 
.plus  eonferine  ^  l'équité  la  proposition  de  laGour  d'àngers,  qui 
voulait  donner  privilège  «  sujr  Tindemnilé*  que  les  offloiars 
n  minialériels  peuvent  avoir  i  toueher  des  sueeesseurs  par  eux 
n  présentéa  at  4gMés  par  1^  roi,  ou  que  le  gouvernenent  peut 
«  jugor  équitable  d'imposer  à  oaa  sueoesseurs  quand  ils  sont 
«  aa^^méa  d'offloa.  «  MlVIN. 
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Par  M.  liiTBBCflON,  aipocat  à  la  0«or  Impériale, 
analen  ai eaal  au  eaaaBll  d*tiltat  «t  à  la  Oaut  ds  Miutloa, 

a9<M«P  vaille  4f»  f^uêtest 

Ce  n'est  pas  seDleroeat  m  point  d^  vu^  politique  qU9  \%  û^^Qt 
<(u  S4  novembre  19IM)  »  prQvoqué,  spi(  pi;r  lai  réformes  qu'il 

contient,  soit  surtout  par  l'horizoïi  qu'il  opvrQ  k  de  pltiA  60q)«- 
plàia#  espérances  j  un.  légitime  ipouveiuent  de  confiance  et  de 
ftatUfoctioQ  ;  c'est  aussi  au  point  de  vue  purement  législatif  qu'il 
doit  inspirer  le  mOme  sentiniepi  et  recevoir  le  ni^me  aeeueil. 
Agrandir  U  sphère  d'action  et  l'autorité  effective  des  grands 

1  V.  U.  Paul  Pont,  n"  148,  et  les  autorités  citées  par  lui. 

*  La  Cour,  éaergiquement  hostile  à  la  Yénalité  des  charges,  ne  voulait 
pas  employer  le  mot  de  fti»;  elle  préférait  parler  d'une  indemnité  de  pi^ 
sentatloD,  eeul  droit  que  paraissait  eonsacrer  la  loi  du  tS  avril  iSlS. 

p  Dss  oir^anstanM»  ladÂpsadantea  dQ  sotre  volonté  oat  retorde  jaam'à  ^ 
iopr  la  paliUcatiQn  dQ  cq  trsYSil^  dont  le  mapasorit  est  eutro  nos  maiiu  der 

palfi  Iq  mois  do  février^  c'est-à-dire  depuis  une  époqc^e  bien  antérieure  aux 
diâcuiisions  dont  la  question  traitée  par  M.  Reverchon  a  été  incidemment 
l'objet  dans  la  séance  du  Carps  leglslaujf  du  10  mars. 

{SQlp  d4  la  âééa^io»  ii$  fa  Revue.) 


240  DROIT  PUBLIC. 

corps  qui  concourent ,  avec  le  gouYemement^  à  TcBaTre  de  la 
confection  dee  lois,  c'est  entoura*  de  garanties  nouvelles  le  bon 
accomplissement  de  cette  œuvre,  c'est  diminuer  d'autant  les 
chances  de  surprise  et  d'erreur  qui  demeurent  inhérentes  au 
travail  de  Tbomme,  c'est  augmenter  les  conditions  de  luoiières, 
d'expérience  et  de  maturité,  sans  lesquelles  les  intentions  les 
plus  droites  n'aboutissent  trop  souvent  qu'aux  plus  regrettables 
résultats.  .    . 

Aussi  sommes-nous  de  ceux  qui>  même  en  dehors  de  toute 
autre  considération,  ont  été  heureux,  sous  ce  rapport,  de  trouver, 
dans  le  décret  du  24  novembre,  l'intention  solennellement  ma- 
nifestée de /bcîMer  au  C<rtTp$légUlaiifVexprei$%ande$m^apini<m 
dam  la  eanfeciion  des  lois  et  Vexerciee  du  draU  d^ametidement. 

Mais  s'il  est  bon,  s'il  est  utile  de  développer  les  attributions 
du  Corps  législatif,  il  faut  aussi  respecter  celles  qu'il  possède 
déjà;  il  est  à  désirer  notamment  que  de  simples  décrets  ne  fas- 
sent pas  ce  qu'il  n'appartient  qu'à  la  loi  de  faire*  Or,  quoiqu'il 
ne  soit  pas  toujours  facile  de  tracer  d'une  main  sûre  la  ligne 
de  démarcation  entre  le  domaine  du  pouvoir  législatif  et  le 
domaine  du  pouvoir  exécutif,  nul  ne  conteste  du  moins  que  la 
loi  seule  peut  déroger  à  la  loi,  sauf  les  matières  dans  lesquelles 
la  Constitution  aurait  exceptionnellement  conféré  ce  droit  au 
gouvernement.  A  la  lueur  de  ce  principe  élémentaire,  il  est 
impossible  de  ne  pas  concevoir  les  doutes  les  plus  sérieux  sur 
la  constitutionnalité  d'un  décret  récent,  en  date  du  9  janvier 
1861,  qui  a  abrogé  l'article  7  du  décret  du  25  mars  1852  sur 
la  décentralisation  administrative* 

Quel  est,  en  effet,  le  caractère  de  ce  décret  du  25  mars  1852? 
Dans  quelques-unes  de  ses  dispositions,  telles  que  celles  de  ses 
articles  5  et  6,  il  n'excède  pas  les  limites  du  pouvoir  exécutif; 
il  ne  fait  qu'abroger,  ou  étendre,  ou  modifier,  ou  reproduire  les 
règles  établies  par  des  décrets  ou  ordonnance^  antérieurs  sur 
des  objets  de  simple  administration.  Hais,  sinon  dans  toutes,  an 
moins  dans  la  plupart  des  dispositions  de  ses  articles  !>  2,  3 
et  4,  il  déroge  formellement  à  des  lois  formelles*  Il  l'a  fait  et,  à 
cette  époque,  il  a  pu  le  faire  :  car  il  appartient  à  la  période  dic- 
tatoriale ,  durant  laquelle  le  prince-président  de  la  république 
a  réuni,  non  pas  tous  les  pouvoirs  (car  il  n'a  jamais  possédé  ni 
prétendu  posiséder  le  pouvoir  judiciaire),  mais  le  pouvoir  légis- 
latif et  le  pouvoir  exécutif;  il  a  donc,  on  le  répète,  force  de 
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loi  (art*  S8  de  la  Constitution  du  14  janvier  1852).  Mais  enfin, 
quelque  constitutionnel,  quelque  inattaquable  qu'il  soit,  il  dé- 
roge rormeilement,  nous  le  répétons,  à  des  lois  formelles.  Aux 
tertoes  de  son  article  1**,  les  préfets  doivent  continuer  de  sou- 
mettre à  la  d.4cision  du  ministre  de  l'intérieur  les  affaires  dépar- 
tementales et  communales  qui  affectent  directement  l'intérêt 
général  de  TÉtat,  telles  que  l'approbation  des  budgets  départe- 
mentaux, etc.;  mais  ils  statueront  désormais  sur  toutes  ie$ 
autres  affaires  départementales  et  communales  qui  exigeaient 
jusqu'à  ce  jour  la  décision  du  chef  de  VÉtat  ou  du  ministre  de 
Vintérieur,  et  dont  la  namenclalure  est  fixée  par  le  tableau  A 
xi-Qnnexé.  Au  nombre  de  ces  affaires^  dont  il  serait  aussi  fasti- 
dieux qu'inutile  de  suivre  ici  la  longue  énumération ,  se  trou- 
vent^ par  exemple,  les  acquisitions^  aliénations  et  échanges  des 
propriétés  départementales  non  affectées  à  un  service  public 
(q*  1  du  tableau  A),  qui,  d'après  Tart.  29  de  la  loi  du  10  mai  1838, 
devaient  être  approuvées  par  une  ordonnance  royale,  le  Conseil 
d'État  entendu,  alors  du  moins  que  la  valeur  de  la  propriété  à 
acquérir,  à  aliéner  ou  à  échanger  excédait  20,000  francs,  et 
qui  désormais,  c'est-à-dire  depuis  le  25  mars  1852,  peuvent 
6tre  indistinctement  approuvées  par  le  préfet.  Au  nombre  de 
ces  mêmes  affaires  on  peut  également  citer,  quant  aux  corn- 
mnnes,  les  aliénations,  acquisitions,  échanges  et  partages  de 
biens  indivis  (n»  41  du  même  tableau  A),  qui,  d'après  l'article 46 
de  la  loi  du  18  juillet  1837,  devaient  être  approuvées  par 
ordonnance  royale,  alors  du  moins  qu*il  s'agissait  d'une  valeur 
déterminée  par  ce  même  article,  et  qui  aujourd'hui  peuvent, 
dans  tous  les  cas,  être  approuvées  par  le  préfet. 

Toutefois,  l'article.  7  du  même  décret  ajoutait  :  «  Les  dispo- 
«  sitionsdes  articles  1,  2,  3,  4  et  5,  ne  sont  pas  applicables  au 

•  département  de  la  Seine,  en  ce  qui  concerne  l'administration 
«  départementale  proprement  dite  et  celle  de  la  ville  et  des 

•  établissements  de  bienfaisance  do  Paris.  »  En  d'autres 
termes,  le  décret  du  25  mars  1852  ne  dérogeait  point  aux  lois 
existantes  en  ce  qui  concernait  l'administration  du  département 
de  la  Seine  et  celle  de  la  ville  et  des  établissements  de  bienfai- 
sance de  Paris. 

Que  porte  maintenant  le  décret  du  9  janvier  1861?  Son  arti- 
cle l*'  est  ainsi  conçu  :  «  L'article  7  de  notre  décret  du  25  mars 
«  1852  sur  la  décentralisation  administrative  est  rapporté.  En 
xviK,  te 
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«  coDséquébce  ièd  dispositions  de  ce  déeret  aetuelletueiit  en 
«  Tiguear  sont  applical^les  au  département  de  k  Seine  en  ce 
«  qui  coDceroe  i'adniînistration  départementale  proprement 
«  dite  et  celle  de  lar  ville  et  des  établissements  de  bieoiaisance 
«  de  Paris  ^.  »  Ainsi»  et  poiir  reprendre  l'un  des  exemples  dë|à 
cités^  les  acquisitions,  aliénations  et  éctianges  des  propriétés 
du  département  de  la  Seine,  non  affectées  à  uo  semce  public, 
qui,  jusqu'au  9  Janvier  1861,  devaient  être  et  étaient  approuvés 
par  deç  décrets  iitapériaux;  seront  désormais  approuvés  par  de 
simples  arrêtés  du  préfet. 

11. n'est  pas*  nécessaire,  on  le  comprend,  de  rechevcher  i}nèl 
est  de  ces  deux  systèmes  celui  qui  est  le  plus  conforme  anic 
règles  d'une  bonne  et  sage  administration.  A  ce  point  de  vuei 
nous  n'hésiterions  pas,  quant  à  nous,  à  préférer  le  système  dû 
décret  de  1852  ;  car  le  décret  de  1861  organise  la  souveraineté 
administrative  du  préfet  de  la  Seine,  en  Taffrancbissant  à  )p!eia 
près  de  tout  contrôle,  en  ne  laissant  du  moins  subsister  à  sbd 
égard  que  le  contrôle  facultatif  et  éventuel  maintenu  i  Tégâhl 
de  tous  les  préfets  par  l'article  6  du  décret  de  1852'.  Dans  les 
autres  départements,  le  préfet  est  éclairé,  surveillé,  conletatt 
au  besoin  par  lin  conseil  général  élu.  Dans  les  autres  villes^  le 
maire  est  éclairé,  surveillé,  contenu  au  besoin  par  un  conseil 
municipal  également  électif;  de  plus,  il  a  au-dessus  de  lui  la 
tutelle  exercée  par  le  préfet.  Dans  le  département  de  la  Seine 
et  dans  la  ville  de  Paris,  le  même  Trein,  la  même  garantie  onl 
cessé  d'exister  depuis  1848,  et  cet  état  de  choses  est  d'autant 
moins  normal  qu'à  Paris  le  maire  de  la  ville  est  en  même  ievolpê 
le  préfet  du  département;  ce  n'était  donc  pas  sans  de  puissanteé 
raisons  que  le  gouvernement,  en  1852,  s'y  était  réservé  une 
autorité  dont  il  pouvait  utilement  se  dépouiller  ailleurs  ;  c'était 
avec  une  hante  et  profonde  sagesse  qu'il  avait  conservé  aux 
intérêts  publics  et  privés  les  garanties  que  leur  offrait,  notabi- 

<  L'article  2  réserve  rapprobaUon  impérialCj^  au]r  la  proposlUon  du  ministre 
de  Tintérieur,  poar  les  budgets  de  la  ville  de  Paris. 

*  Cet  article,  qoi  ne  fait  que  reproduire  une  règle  ancienne  et  de  droit 
oommun  en  maUère  administrative,  est  ainsi  conçu  :  «  Les  préfets  rendront 
«  compte  de  leurs  actes  au  ministre  compétent  dans  les  fornes  et  pour  les 
«  objets  déterminé*  psr  les  inf trucUoi^s  que  cfs  ministres  leur  adresseîppt 
«  Ceux  de  ces  actes  qui  seraient  contraires  aux  lois  et  règlements,  ou  qui  don- 
«  neraient  Uen  aux  réclamations  des  parties  intéressées,  pourront  étrean- 
c  Dttlés  on  réformés  par  las  ministres  compétents.  • 
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ment,  l'intenrentioti  obligatoire  da  Conseil  d'Étet  dane  là  t)lu- 
part  des  actes  iniportants  de  celte  adjùinistriltibn. 

Mais  là  n'est  |)a8  la  question  \  nous  n'enaminons^  qU'ànl  i 
présent,  que  celle  de  savoir  si  le  décret  du  2ô  mars  1852  est  6tl 
n'est  pas  une  loi^  et  il  ne  nous  paraît  pas  jpossibie  de  lui  rëftilieb 
ee  caractère,  spécialement  dans  lies  disposiliobs  jirineipàles  dé 
son  article  1*  S'il  en  est  aiiisi,  la  conséquence  se  déduit  et 
s'exprime  d'elle-même;  une  loi  Seule  pouvait,  à  p&rtlr  du 
29  mars  1852,  abroget*  ou  modifier  ces  dispositions. 

On  Ta  déjà  senti,  par  exemple,  lorsqu'on  a  voulu  enlevier  àti^ 
préfets  les  attributions  qui  leur  avaient  été  conférées  par  le  décret 
de  1852  relativement  aux  emprunts  et  aux  impositions  extrâ« 
ordinaires  des  départements^  et  remettre  en  vigueur  à  cet  égard 
les  dispositioDS  do  la  loi  du  10  mai  1838,  qu'il  avait  abrogées. 
C'est  par  une  loi  qu'on  a  dérogé  à  ce  décret  :  l'article  4  de  la 
loi  du  10  juin  1&Ô3,  concernant  la  conversion  des  dettes  des 
départements  et  des  communes,  a  expressément  abrogé  les 
§§  36  el  37  du  tableau  A  annexé  au  décnt  du  25  mar%  1852. 

il  est  assurément  superflu  d'invoquer  d'autres  précédents,  ou 
même  d'invoquer  des  précédents  quelconques  sur  ce  point. 
Citons-en  pourtant  encore  un  seuL  Le  28  février  1852,  un  dé« 
cret  du  prince-président,  portant  organisation  dies  sociétés  de 
érédît  foncier,  à  dérogé  à  diverses  dispositions  du  Gode  civil 
et  dn  Gode  de  procédure,  en  ce  qui  concerne  certains  privilège^ 
qu'il  a  concédés  à  ces  sociétés  ]pour  la  sûreté  et  le  recouvrement 
des  prêts.  Dès  l'année  suivante,  il  a  paru  nécessaire,  soit  de 
déroger  à  quelques-unes  de  ces  dérogations,  soit  de  les  com- 
pléter. Ce  n'est  pas  un  simple  décret,  c'est  une  loi  qui  a  été 
rendue,  également  à  la  date  du  10  juin  1853y^our  abroger  ou 
modifier  le  décret  du  28  février  1852,  dont  le  caractère  législatif, 
en  cette  partie,  ne  pouvait  pas  être  et  n'a  ^as  été  contesté. 

Vainement  dirait-on  qu'en  attribuant  au  préfet  de  la  Seine  un 
pouvoir  qui  jusque-là  appartenait  aux  ministres  ou  à  l'Empereur, 
le  décret  de  1861  n'a  fait  que  régler  les  conditions  de  l'exercice 
dé  la  tutelle  administrative  et  s'est  dès  lors  renfermé  dans  les 
limites  que  la  nature  des  choses,  particulièrement  sous  l'empire 
de  la  Constitution  actuelle,  assigne  au  pouvoir  exécutif.  En  ad- 
mettant môme  que  les  législateurs  antérieurs  eussent  mal  à 
propos  empiété  sur  le  domaine  de  ce  pouvoir,  il  n'en  serait  pas 
,  moins  certain»  on  que  la  Constitution  seule  aurait  pu,  par  un 
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texte  exprès,  rétablir  les  principes  ainsi  mëconnas^  ou  qu'âne 
loi  nouvelle  devrait  y  pourvoir.  Mais,  au  surplus,  il  serait  par- 
faitement inexact  de  oe  voir  là  que  de  simples  formalités  admi- 
nistratives; les  droits  privés  y  sont  engagés,  au  premier  chef, 
à  côlé  de  ceux  des  départements,  des  communes,  des  établis- 
sements de  bienfaisance,  puisqu'il  s*agit  de  déterminer  les 
conditions  de  la  validité  des  divers  contrats  de  droit  civil^  pas- 
sés entre  ces  administrations  et  les  particuliers,  et  c'est  cette 
considération  qui,  réunie  à  d'autres^  explique  et  exige,  aujour- 
d'hui comme  hier,  rinlervention  du  pouvoir  législatif.  N'est-il 
pas  évident  que  l'individu  qui  vend,  achète^  loue^  transige,  etc., 
avec  un  département  ou  une  commune^  a  tout  à  la  fois  intérôt 
et  droit  à  s'assurer  que  l'acte  qu'il  passe  présente  les  conditions 
prescrites  par  la  loi^  pour  constituer  un  contrat  synallagmatique 
réciproquement  obligatoire?  S*\l  remarque  que  l'administration 
avec  laquelle  il  traite  se  dispense  désormais  de  s'astreindre  à 
telle  ou  telle  de  ces  conditions,  ne  sera-t-il  pas  plus  ou  moins 
fondé  à  craindre  qu'à  un  jour  donné  celte  administration,  tou- 
jours mineure,  toujours  recevable  à  invoquer  l'inaccomplisse- 
ment  des  règles  qui  la  protègent  et  Tenchainent,  ne  fasse  tom- 
ber une  convention  qui  ne  la  lierait  pas,  alors  que  peut-être 
elle  le  lierait  lui-même,  par  application  du  principe  écrit  dans 
le  deuxième  paragraphe  de  l'article  1125  du  Code  Napoléon? 
Nul  ne  peut  dire  qu'une  pareille  prétention  ne  serait  pas,  le 
cas  échéant,  couronnée  d'un  succès  strictement  conforme  au 
droit,  moins  conforme  peut-être  à  la  dignité  et  à  la  bonne  foi 
de  l'administration.  Il  n'y  a  qu'un  remède  à  ce  danger  :  c'est 
que  le  législateur,  s'il  le  juge  convenable,  défasse  ou  refasse 
lui-même  son  œuvre. 

Nous  croyons  donc,  quant  à  nous,  que  si^  dans  un  procès  qui 
soulèverait  la  question^  l'une  des  parties  opposait,  par  voie 
d'exception,  la  nullité  d'un  acte  passé  dans  les  formes  établies 
par  le  décret  du  9  janvier  1861,  mais  sans  l'observation  des 
règles  tracées  par  les  lois  antérieures,  cette  nullité  pourrait  et 
devrait  être  prononcée  par  la  juridiction  saisie  du  litige.  Nous 
croyons  également  que,  si  ce  même  décret  était  déféré  au  Sénat, 
par  application  de  l'article  29  de  la  Constitution  ^,  ce  corps 

^  Cet  article  porte  :  «  Le  Sénat  maintient  ou  annale  foiM  les  aetêt  qui  loi 
«  sont  déférés  comme  inconatituttonnels  par  le  gouvernement,  ou  dénoncéi, 
«  poor  la  même  cause,  par  les  pétitions  des  citoyens.  » 


^ 
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éminent  Tannulerait  pour  cause  dMoconstilulionnalitë.  Aussi 
espérons-Dous  que  la  sagesse  (lu  gouvernenient,  prévenant  ces 
conflits,  reconoaitra  spontanément  l'erreur  dans  laquelle  elle 
est  tombée^  et  dont  elle  se  serait  probablement  préservée  si 
elle  avait  soumis  cette  mesure  à  l'examen  préalable  du  Conseil 
d'État^  ou  bien  que,  s'il  lai  parait  utile  d'ajouter  de  nouvelles 
anomalies  à  celles  qui  font  déjà  au  préfet  du  département  de  la 
Seine  une  position  si  exceptionnelle^  elle  .appellera  sur  ce 
point  les  délibérations  du  Conseil  d*État,  du  Corps  législatif  et 
du  Sénat  E.  REVERCHON. 


DE  U  TRAMCRIPTIOI. 

"Par  V .  Flah»»,  eonteiller  à  la  Cour  iippériald  de  Parii  K 

Vaalca  MMceittvM.  —  Goneonrt  ût  éVwtn  créaMcteiv  kypociiéealrM 

on  tien  aetvêrcor». 

I. 

Une  question,  tràs*débattue,  de  notre  droit  hypothécaire  est 
celle  de  savoir  si,  lorsqu'il  y  a  eu  plusieurs  ventes  successives» 
DOD  transcrites,  d'un  même  immeuble,  la  transcription  du  der- 
nier contrat  suffit,  sans  transcription  des  contrats  antérieurs, 
pour  affranchir  l'immeuble  de  tous  droits  réels  existants  du 
chef  des  anciens  propriétaires,  et  qui  n'auraient  pas  été  rendus 
publics  avant  cette  transcription? 

Prirous,  je  suppose,  vend  une  maison  à  Secundus,  qui  ne 
fait  point  transcrire.  Celui-ci  la  revend  à  Tertius.  Cette  maison 
est  grevée,  tant  du  chef  de  Primus  que  du  chef  de  Secundus, 
d'hypothèques  qui  n'étaient  point  encore  inscrites,  lorsque  Ter- 
tius a  acheté.  La  transcription,  faite  par  Tertius,  de  son  propre 
contrat,  sufflra-t-elle  pour  purger  ces  hypothèques? 

La  question  fut  soulevée  dans  la  discussion  de  la  loi  du  23 
mars  1855.  Un  membre  du  Corps  législatif,  M.  Duclos,  exprima 

^  La  dissertation  qu'on  va  lire  est  extraite  da  tome  II  d'an  ouvrage  que 
publie  Bf.  Fiandln  sur  la  Transeription  en  matière  hypothécaire,  ouvrage 
dont  le  premier  volume  â  déjà  paru  et  dont  le  second  est  sous  presse. 
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le  désir  «  que  M.  le  rapportear  B*expliqu4t  sur  la  question, 
très-controversée,  de  savoir  si  la  transcription  dn  dernier 
contrat  de  vente  suffirait  pour  opérer  la  purge,  au  profit  de 
l'acquéreur,  relativement  aux  précédents  propriétaires  dont 
les  noms  seraient  mentionnés  dans  le  contrat.  »  —  Le  rap- 

• 

porteur,  M*  Adolphe  de  Belleyme,  répondit  «  que  la  question 
posée  par  Tbouprable  M.  Duclos,  et  qui  partageait  les  Cours 
souveraines,  é^it  une  question  de  jurisprudence  et  de  régime 
hypothécaire  (  que  la  loi  actuelle  n*avait  donc  pas  pour  objet  de 
la  résoudre,  p  M^  Rouher,  l'un  des  commissaires  du  gouverne- 
ment, avait  déjà  fait  la  môme  observation.  —  Mais  un  autre 
membre  de  la  commission,  M.  Allart,  déclara  «  que  la  question 
lui  paraissait  résolue  par  la  loi  nouvelle,  qui  disait  clairement 
que  la  transcription  opère  la  purge,  à  l'égard  de  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  Tait  inscrire  jf)^épie):|reij[ient  l^ura  droits  ^  »  Il  ne  fut 
pas  répliqué  à  M.  Allart. 

Je  suis  dp  l*av|s  c|e  j'h^norable  dépq^i^.  Je  peo«e  que,  la  loi 
du  23  mars  1855  ayant  abrogé,  par  son  art.  6,  les  art.  834  et 
^^  P-  WP'^M  qn  <|oH  d^çid^r  que  ]^  seule  trs.rjgprJRjfpq  4^ 
dernier  contrat  de  vente,  alors  môme  qu^il  ne  contiendrait  pas 
les  noms  des  anciens  propriétaires,  purge  toutes  les  hypo- 
thèques conférées  par  ceux-ci,  et  qui  ne  seraient  pas  inscrites 
au  moment  de  la  transcription.  Cela  me  semble  découler  vir- 
tuellement des  articles  3  et  6  de  cette  loi.  En  eSet,  en  établis* 
sant  que  la  vente  ne  serait  translative  de  propriété,  au  regard 
des  tiers,  que  par  la  transcription,  et  que,  jusqu'à  cette  trans- 
cription, Tançien  propriétaire  ne  serait  pas  réputé  dépossédé, 
qu'il  pourrait  ainsi  faire  une  nouvelle  vente  de  l'immeuble,  le 
grever  d'hypothèques,  au  mépris  des  droits  précédemment 
conféré^  sur  cet  immeuble,  la  loi  nouvelle  avertissait  l'acqué- 
reur du  danger  que  lui  ferait  courir  sa  négligence  à  faire  trans- 
crire. Mais  aussi  elle  devait,  par  une  juste  réciprocité,  pourvoir 
à  la  sûreté  de  cet  acquéreur,  en  le  mettant  à  l'abri  de  toute 
recherche  de  la  part  des  tiers  qui,  ayant  des  droits  sur  Tim- 
meuble,  ne  les  auraient  pas,  de  leur  côté,  rendus  notoires 
avant  la  transcription.  Et  c'est  précisément  cette  corrélation 
de  droits  et  d'obligations  qui  se  trouve  consacrée  par  les  ar- 
ticles 3  et  6  précités  de  la  loi  du  23  mars  1855  *. 

s  Séance  du  }5  janvier  i%iS,  flonitewr  du  17. 

•  Ji*r.  qén,,  y  frit?.  $t  hyp.,  n»  ^068.  Ct.Ltmrm,  Comment,, p.  ^,  n»$. 


TRIIISCRIPTION.  —  VBNTBS  8UCGB88IVBS.  24? 

C'est  en  vain  qu'un  auteur  oombal  cette  eolution^en  disant  qu  e 
les  acquéreurs  intermédiaires,  qui  n'ont  pas  transcrit,  n'ont  eu 
qu'un  droit  relaCîf  sur  U  chose  ;  qu'ils  n'ont  pas  dessaisi  le 
Tendeur  originaire,  lequel  a  pu,  dès  lors,  confélror  des  droits  à 
des  tiers  ;  que  la  transcription  du  dernier  contrat  ne  saurait 
avoir  d'influence  sur  la  situation  du  premier  vendeur,  ou  do 
cent  qui  sont  à  ses  droits,  parce  que,  si  la  transcription  porte 
sur  le  même  immeuble,  elle  ne  porte  pas  sur  les  mêmes  parties, 
et  qu'au  bureau  des  hypothèques,  il  n'y  a  de  tables  que  pour 
les  personnes,  qu'il  n'en  existe  pas  pour  les  immeubles  ^ 

En  effet,  il  n'y  a  pas,  en  Franee,'comme  en  Allemagne',  de 
registres  ouverts  aux  immeubles,  et  sur  lesquels  soient  portées 
les  transcriptions  ou  les  inscriptions  hypothécaires  se  référant 
i  ces  immeubles.  C'est  un  autre  système  qui  est  pratiqué  parmi 
pous,  comme  il  appert  de  l'article  18  de  la  loi  du  21  ventôse 
an  VII,  ainsi  conçu  :  «  Outre  les  registres  mentionnés  en  l'ar- 
ticle 16  (les  registres  sur  lesquels  s'accomplissent  les  formalités 
hypothécaires),  les  préposés  tiendront  un  registre  sur  papier 
libre,  dans  lequel  seront  portés,  par  extrait,  au  fureid  mesure 
ifu  aeîesy  sous  le  nom  de  chaque  §revé^  et  à  la  case  qui  lui  sera 
deatinéo,  les  inscripfions  à  sa  charge,  les  transcriptions,  les 
radiations  et  les  autres  actes  qui  le  concernent,  ainsi  que  l'in- 
dication des  registres  où  chacun  de  ces  actes  sera  porté,  et  les 
numéros  sous  lesquels  ils  y  seront  consignés,  >» 

Je  réponds,  néanmoins,  qu'aujourd'hui  la  transcription  a  un 
tout  autre  objet  que  sous  le  Code  de  procédure;  qu'elle  n'est 
plus,  comme  elle  était  alors,  une  simple  mise  en  demeure  des 
créanciers  en  retard  de  s'inscrire,  mais  une  exception  à  invo- 
quer contre  eux;  et  qu'alors,  de  deux  choses  l'une  :  ou  leurs 
hypothèques  étaient  inscrites  lors  de  la  transcription,  auquel 
cas  elles  ne  peuvent  être  purgées  que  par  les  notifications  pres- 
crites par  i'article  2183  du  Code  Napo)éon  *;  ou  elles  ne  l'étaient 
pas  ;  et,  dans  ce  cas,  la  loi  les  frappe  de  déchéance  *• 

Tel  est,  suivant  moi,  le  principe  consacré  par  la  nouvelle  loi. 

Descendons  maintenant  aux  applications. 

^  Daemet,  Éiudes  eut  Ui  tramer,,  n*  14. 

*  V.,  an  1 1**,  le  Résumé  hûlort^fwe,  p.  xxix  et  soiY. 

^  Rej.,  Jà déc  ISI3,  aff.  Ailhand ;  Jur.  gén.,  V  Priv.  si  fcffp.,  n*  20S^. 

*  Jwr.  gém.,  loe.  elt,,  n*  SOSS. 
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II. 

Une  première  hypothèse  est  présentée  par  M.  Troplong  : 

Le  1**  mai  1855,  dit-il,  Pierre  vend  à  Prioius  un  immeuble; 
celui-ci  ne  fait  pas  transcrire  son  contrat.  Le  20  septembre  1S56, 
Prinius  revend  cet  immeuble  à  Secundus,  qui  fait  transcrire,  le 
S5  du  même  mois.  Mais  antérieurement,  et  dès  le  15  mai  1855, 
Pierre,  le  vendeur  originaire,  avait  vendu  une  seconde  fois  le 
môme  immeuble  à  Tertius,  qui  ne  fait  transcrire  son  titre  que 
lorsque  déjà  Secundus  avait  fait  transcrire  le  sien.  On  demande 
lequel,  de  Secundus  ou  de  Tertius,  doit  être  préféré? 

M.  Troplong  n'hésite  pas  à  donner  la  préférence  à  Secundus. 

Dans  l'intérêt  de  Tertius,  on  peut  objecter,  dit-il,  que  Se- 
cundus n'est  qiie  l'ayant  cause  de  Prîmus,  et  qu'il  ne  peut  avoir 
plus  de  droits  que  lui.  Or,  la  transcription,  faite  par  Tertius, 
serait  opposable  à  Primus,  qui  n'a  pas  fait  transcrire  ;  elle  doit 
donc,  à  plus  forte  raison,  pouvoir  être  opposée  à  Secundus. 

Mais  il  faut  répondre,  reprend  M.  Troplong,  que,  «  si  Tertius 
avait  fait  transcrire  son  contrat,  comme  il  le  devait,  Secundus 
aurait  été  averti  et  n'aurait  pas  acheté,  le  20  septembre  1856» 
dans  la  croyance  que  la  propriété  était  libre  de  tout  droit  réel. 
Secundus  a  consulté  les  registres  :  il  n*a  vu,  ni  la  transcription, 
ni  l'inscription  d'aucun  droit  réel;  il  a  été  fondé  à  ne  redouter 
aucune  rivalité  ;  il  a  acquis  en  toute  sécurité.  Or,  serait-il  juste, 
8erait*il  raisonnable  que  cette  sécurité,  que  la  loi  lui  donnait, 
fât  troublée  par  Tertius,  dont  l'inaction  l'a  fait  naître?  N'est-ce 
pas  tant  pis  pour  Tertius,  s'il  a  laissé  former  des  droits  con- 
traires au  sien,  et  si,  par  son  silence,  il  a  autorisé  la  croyance 
dans  la  liberté  de  l'immeuble?  —  Pourquoi,  d'ailleurs,  ajoute 
l'éminent  magistrat,  Secundus,  qui  a  transcrit  son  traité  avec 
Primus,  serait-il  également  tenu  de  transcrire  le  contrat  de 

Primus  avec  Pierre? Que  peut  faire  aux  tiers  que  ce  soit 

Tacte  de  Primus,  plutôt  que  l'acte  de  Secundus,  qui  soit  trans- 
crit? Que  leur  aurait  appris  cette  transcription,  à  eux  qui  ont 
traité  auparavant  et  indépendamment  d'elle  *?.....  » 

Ces  raisons,  données  par  M.  Troplong,  sont  excellentes 
comme  considérations  générales;  mais  le  texte  de  la  loi  suffit 
pour  faire  écarter  les  prétentions  de  Tertius.  «  Jusqu^d  la  irani" 

<*D0  la  tramer.,  n*  166. 
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cripHcn,  porte  l'article  3  de  la  loi  du  23  mars  1855,  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énoncés  aux  articles  précédents 
ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  Vim^ 
meuble^  et  gui  ks  ont  conservés,  en  se  conformant  aux  lois.  » 
Secundus  a*t-il  des  droits  sur  l'immeuble?  Evidemment;  ces 
droits,  il  les  tient  de  Primus,  qui  tenait  les  siens  du  véritable 
propriétaire.  À-l-il  conservé  ces  droits»  en  se  conformant  aux 
lois?  Évidemment  encore^  puisqu'il  a  fait  transcrire.  Donc  Se- 
cundus peut  dire  à  Tertius ,  en  invoquant  la  disposition  pré- 
citée :  Je  vous  suis  préférable,  puisque  j'ai  transcrit  avant  vous. 
Dira-t-on  que  Secundus  n'a  rempli  que  la  moitié  de  sa 
tâche,  et  qu'en  faisant  transcrire  son  titre^  il  devait  faire  trans- 
crire également  ceux  dps  propriétaires  antérieurs  à  lui?  Mais 
oii  trouve-t-on^  dans  la  loi,  qu'une  pareille  obligation  lui  ait 
été  imposée?  A  l'égard  de  l'objectioa  tirée  de  ce  que  Secundus 
ne  serait  que  l'ayant  cause  de  Primus,  et  que  la  transcription 
opérée  par  Tertius 9  opposable  à  Primus,  serait,  à  plus  forte 
raison,  opposable  à  son  ayant  cause,  on  la  fait  tomber  d'un 
mot,  en  faisant  remarquer  que,  dans  l'esprit  de  la  loi  du  28 
mars  1855,  Secundus  n'est  pas,  au  regard  de  Tertius,  l'ayant 
cause  de  Primus,  mais  un  tiers  '. 

m. 

Supposons  maintenant,  dit  M.  Troplong,  que  Tertius  n'a- 
chète de  Pierre  que  lorsque  déjà  Secundus  avait  transcrit  la 
vente  que  Primus  lui  a  faite.  —  Il  y  a  à  distinguer,  suivant  ce 
magistrat,  si  cette  transcription  contient  l'indication  des  pré- 
cédents vendeurs,  ou  si  elle  est  muette  sur  ce  point.  Dans  le 
premier  cas,  M.  Troplong  est  d'avis  que  la  transcription  est 
suffisante,  etqu'iL'est  inutile  d'imposer  les  frais  de  transcrip- 
tions multiples  «  Quand  Tertius,  dit-il,  est  venu  traiter  avec 
Pierre,  il  a  consulté  l'état  de  la  propriété,  et  il  a  pu  voir  ce  qui 
s'était  passé.  Il  a  donc  acheté  en  connaissance  de  cause,  et  il 
ne  saurait  se  plaindre  d'une  surprise  *.  » 

Gela  est-ir  bien  vrai?  J'ai  déjà  examiné  la  question,  dans 

>  Gonf.  Rivière  et  François,  Expl.t  etc.,  d<*  52  ;  RiTière  et-Hogaet,  Queit,^ 
n*2l2{  BluurloD,  Examen  erit,,  etc.,  Append.,  w*  344;  Paul  Pont,  Dis 
priv.  et  hyp.,  n*  265.  —  Contra,  Docrnet,  loc.  eit,;  Lesenne,  Ci»nment,, 
n*  64  ;  Fou,  Frieis  tur  la  tramer.,  n*  48. 

*  Delà Irofisertpitof»,  n*  167. 
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mon  TrmU  in  prinritiléges  et  kypoikêquei  inéçKt,  au  poin 
de  vue  de  la  purge  ^;  je  la  re|îrends  ici,  au  point  dd  vue  dé  la 
transmission  de  propriété. 

Gonanaent,  en  se  plaçant  dans  Phypotbfcse  de  M.  Troploog, 
Tertius,  lorsqu'il  traite  avec  Pierre,  qui  se  dit  encore  proprié-^ 
taire  de  l'immeuble  qu'il  a  vendu  à  Primas,  pourra-t-il  savoir, 
si  Primus  n*a  pas  fait  transcrire  son  acte,  quoique  Secunduf 
ait  fait  transcrire  le  sien,  et  que,  dans  l'acte  deSecundds,  il 
soit  fait  mention  de  Pierre  comme  auteur  dé  Primus,  comment, 
dis-je,  Tertius  pourra-t-il  savoir  que  Pierre  a  cessé  d'être 
propriétaire,  et  qu'il  n'y  a  aucune  sécurité  à  traiter  avec  loi? 
Tertius  ira  au  bureau  de^  hypothèques,  et  demandera  l'état  de 
situation  hypothécaire  de  Pierre.  Comme  la  transcription,  faite 
par  Secundua,  a  porté  sur  Primus,  et  non  sur  Pierre,  et  que, 
malgré  les  indications  fournies  par  l'acte  transcrit  relativement 
à  ce  dernier,  indications  que  le  conservateur  n'était  point 
obligé  de  relever,  les  registres  ne  contiendront  la  mention 
d'aucune  transcription,  d'aucune  inscription  s'applfquant  à 
Pierre,  le  conservateur  délivrera  on  certificat  négatif,  et  Ter- 
tius, par  conséquent,  ne  recevra,  de  ce  côté,  aucun  ren- 
seignement propre  à  l'éclairer  sur  l'aliénation  antérieurement 
consentie  par  Pierre  à  Primus. 

Est-ce  bien  ainsi  qu'en  pratique  les  choses  se  passent?  Écou- 
tons là-dessus  un  ancien  conservateur  des  hypothèques,  H.  Bau- 
dot: «  Nous  pensons,  dit-il,  que  renonciation  des  ventes  an- 
térieures, dans  le  dernier  contrat  transcrit,  suffit  envers  les 
créanciers  déjà  inscrUs  lors  de  la  transcription,  mais  qu'elle 
est  insuffisante  pour  mettre  en  demeure  les  créanciers,  non 
inscrits,  des  précédents  vendeurs.  Le  délai  de  quinzaine,  à  leur 
égard,  ne  peut  courir  que  de  transcription  entière  du  titre,  et 
non  de  la  simple  mention  du  précédent  propriétaire  *•  S'il  en 
eat  autrement,  comment  les  créanciers  du  premier  vendeur 
pourront-ils  s'assurer  de  la  vente  de  l'immeuble  affecté  hypo- 
thécairement à  leur  créance,  s'il  suffit  de  la  transcription  du 
deuxième  ou  du  troisième  arrière-contrat?  En  effet,  sur  les 
registres  des  conservations,  on  ne  constate  pas  les  diverses  muta  - 
fions  désignées  dans  l'origine  de  la  propriété.  On  inscrit  la  vente 
et  l'acquisition  seulement  aux  chapitres  des  parties  contrac- 


*  V.  aaisi,  dans  la  Jur.  gén,^  r*  Pris.  «I  hw**  &**  ^^7  et  suIt. 

*  L'oaynge  de  M.  Baudot  est  antérieur  à  la  loi  du  2S  mais  1S66* 
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t$n\e^  dapç  l'ad^^  c'est-i-dire  du  veodeur  et  de  l'acquéreur  ; 
pur  conséqp^ty  il  ne  reste  aucune  trace  des  ventea  aulë- 
neurea,  si  elles  n*ont  pas  été  traoscriles.  La  traoscription  du 
troi^ièipe  contrat,  sous  les  noms  de  ^ecundus  et  de  Tertius,  ne 
peut  dope  rien  m'apprendre»  par  rapport  à  Primus,  premier 
Tepdeur  et  moi)  débiteur.  Si  je  demande,  au  bureau  des  bypo- 
t(ièqueç,  s|  Prirous  a  vendu  te|  immeuble,  on  certifiera  qu'il  ne 

résulte  d'aucun  acte  transcrit  que  cette  vente  ait  eu  lieu  ^ » 

La  di^09ç(iop  que  fai|  M.  !)!roplong  aem))le  donc  devoir  être 
écartée  •. 

IV. 

^ans  pie  préoccuper  au^reoient  de  cette  distinction,  j'ai  à 
ç^mjner,  en  l))èse,  si  la  circonstance^  que  Tertius  n-àurai^ 
açt)^i4  de  Pierre  que  poslérieuremep^  4  la  transcription  faitâ 
par  Çecundus»  est  d^  Rftturp,  d^ns  le  cas  mi^me  où  cetle  trans* 
crlptioD  ne  ferait  pas  q^eplioi^  (|es  précédents  propriétaires,  à 
a|odifier  la  solutjpp  qi|e  jfai  dognée  iiipr4,  n«  IL 

le  ne  le  pense  pas;  et,  si^r  pe  pojnt,  je  m'éloigne  du  senti-* 
ïfi^t  flp  If.  Troplqng. 

^'éminçpt  §uteur  reprend,  pppf  cette  hypothèse,  l'objcctioa 
qxf'i]  mettait  dans  If  )[>ouche  do  Tortius  au  numéro  précité*. 
Tertius,  di^-il^  peut  faire  le  raisonnement  suivant  :  «  Secundus 
esMu  lieu  et  place  4^  Primus;  il  n'a  pas  plus  de  droit  que  lui.. 
Or,  Prin^us  n' aurait  eu,  coptre  moi,  l'exercice  utile  du  droit  de 
proprié^  que  s'il  avai^  transcrit  son  contrat  ;  ce  qu'il  n'a  pas 
fait\  » 

Mais«  si  le  raisonnement  est  bon  dans  ce  cas-ci,  il  était  bon 
également  dans  l'autre  cas.  On  a  vu,  cependant,  que  l'objec- 
tion* dans  le  cas  précédent,  n'avait  point  arrêté  M.  Troplong. 
J'ai  prouvé,  il  me  semble,  que  le  vice  de  ce  raisonnement  était 
de  considérer  Secupdus,  relativement  à  Terjius,  comme  l'ayant 
cause  de  Primus,  au  lieu  de  le  considérer  comme  un  tiers. 

«  D'un  autre  côté,  ajoute  M.  Troplong,  il  (Primus)  n'a  trans- 
mis la  propriété  ^  Secundus  que  sous  la  condition  de  la  rendre 
eQUcace  à  mon  égard,  conime  il  aurait  dû  le  faire  lui-même. 
Donc,  en  ne  transcrivant  pas  le  contrat  de  son  auteur,  Secundus 

«  TraiU  du  fwrmàUtéi  hffothécaires,  t.  il,  nf  lO&S. 

«  Cottf.  Bacraeiet  Lsasana»  loc,  oiU;  BntsoUet,  Expoêé,  etc.,  n*  S6. 

*  Delà  transern,  n*  169. 
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a  lui-même  infirmé  le  principe  et  le  fondement  de  son  droit.  » 
Je  ne  sais  pas  davantage  touché  de  cette  raison.  Rien  n'obli- 
geait Primus  à  faire  transcrire^  si  co  n'est  son  propre  intérêt» 
dès  que,  comme  je  l'ai  déjà  fait  observer  bien  des  fois,  iatrans- 
cripiion  est  de  pure  faculté  :  il  n'a  donc  pu  en  transmettre 
Tobligation  à  Secundus.  Celui-ci,  au  contraire,  en  faisant 
transcrire  son  titre ,  est  devenu  propriétaire  incommutable  à 
l'égard  de  toute  personne,  et  Tertius,  en  achetant  dePierre, 
après  cette  transcription ,  n'a  bien  réellement  acheté  que  la 
chose  d'autrui. 

L'argument  le  plus  considérable  qui  soit  invoqué  par  M.  Trop- 
long,  pour  établir  que  Secundua  aurait  dû  faire  transcrire  le 
contrat  de  Primus  en  même  temps  que  le  sien,  consiste  à  dire 
que  Tertius  n'avait  pas  d'autre  moyen  de  connaître  la  vente  que 
Pierre  avait  faite  à  Primus,  et  qui  l'avait  dépouillé  de  la  pro- 
priété dont  il  se  prétendait  frauduleusement  investi.  «  En 
effet,  fait-il  dire  à  Tertius,  j'ai  demandé  au  conservateur, 
avant  de  traiter  avec  Pierre,  si  ce  dernier  avait  déjà  aliéné,  si, 
à  son  nom,  une  mutation  était  indiquée  sur  les  registres.  Le 
conservateur,  qui  n'a  eu  aucun  moyen  de  deviner  que  Primus 
avait  acheté  de  Pierre,  n'a  pas  fait  mention,  au  compte  de 
Pierre,  de  la  mutation,  transcrite,  de  Primus  |i  Secundus.  Raa» 
auré  par  le  certificat  négatif  que  j'ai  reçu,  j'ai  considéré  Pierre 
comme  étant  encore  propriétaire;  ma  confiance  était-elle  im- 
prudente, et  doit-elle  être  déçue!...  Remarquons,  en  effet,  que 
les  répertoires  des  registres  hypothécaires  sont  dressés  par 
noms  de  personnes,  et  nullement  par  désignation  d'immeubles. 
Dès  lors,  la  transcription  a  beau  être  accomplie,  si  elle  ne 
mentionne  pas  la  série  des  propriétaires  de  l'immeuble,  depuis 
le  dernier  inscrit  sur  les  registres,  elle  laisse  toujours  à  celui-ci 
l'apparence  de  la  propriété,  et,  par  suite,  l'infaillible  moyen 
de  tromper  les  tiers.  —  Ces  raisons,  ajoute  M.  Troplong,  nous 
paraissent  victorieuses;  nous  n'y  apercevons  pas  de  réponse 
plausible ^  » 

C'est  bien  là  un  inconvénient,  sans  doute  ;  mais,  comme  le 
dit  ailleurs  M.  Troplong,  si  la  loi,  qui  a  soumis  à  la  publicité 
les  actes  translatifs  de  propriété,  a  beaucoup  fait  pour  la  sécu- 

^  De  la  trantcr.,  loc.  cit.;  Gonf.  Fons,  Préeù  sur  la  iranscr.,  n*  43; 
Dacrnet^  Études  sur  la  transct.^  n**  14  et  24;  Letennei  Comment,,  a*  64; 
Sellier,  CotiMMiif.,  n**  SI4  à  229. 


TEANSCRIPTION.   —   VBNTK8  8UGCB88ITB8.  283 

rite  des  tiers,  elle  n'a  pas  tout  fait,  et  elle  ne  dispense  pas  les 
parlies  intéressées  de  recourir  aux  moyens  dinvestigation,  de 
prendre  les  mesures  de  prudence  qui  peuvent  le  mieux  garan- 
tir leurs  intérêts.  Or,  un  ceriificat  négatif  de  transcription,  par 
rapport  à  Pierre,  ne  pouvait  suffire  pour  rassurer  pleinement 
Tertius;  car,  en  supposant  que  Pierre  fût  resté  en  possession 
de  rimmeuble,  et  que  cette  possession  c&t  toutes  les  apparences 
de  la  propriété,  cette  propriété  pouvait  reposer  sur  un  titre 
nul^  ou  sur  un  titre  précaire,  comme  s'il  avait  acheté  à  vil  prix, 
ou  sous  condition  de  réméré,  ou  d*un  autre  que  le  véritable 
propriétaire.  C'était  donc  à  Tertius  à  prendre  ses  renseigne- 
ments^ et,  en  y  apportant  du  soin,  il. eût  certainement  acquis 
la  connaissance  des  diverses  aliénations  dont  l'immeuble  avait 
été  l'objet,  et  aurait  été  ainsi  mis  sur  la  trace  de  la  transcrip- 
tion opérée  par  Secundus.  Quant  à  ce  dernier,  il  n'y  a  réellement 
aucun  reproche  à  lui  faire.  En  ne  faisant  transcrire  que  son 
titre,  il  s'est  littéralement  conformé  à  la  loi,  qui  ne  lui  impo- 
sait pas  l'obligation  de  faire  transcrire,  avec  son  titre,  celui 
de  tous  les  propriétaires  antérieurs.  Et  comment  eût-elle  pu 
lui  imposer  cette  obligation  ?  On  ne  fait  donc  pas  attention  à  la 
difficulté  qu'il  y  aurait,  pour  le  dernier  acquéreur,  à  se  procu* 
rer  tous  les  actes  de  vente  antérieurs  au  sien  !  On  oublie  donc 
que  ces  actes,  ou  la  plupart  d'entre  eux,  peuvent  être  des  actes 
sous  seing  privé  non  enregistrés ,  et  que,  pour  les  faire  trans- 
crire, ce  ne  serait  pas  un  simple  droit  fixe  qu'il  y  aurait  à  ac- 
quitter, mais  un  droit  proportionnel  de  6  fr.  5  cent,  pour  100, 
par  chaque  acte,  indépendamment  des  autres  frais  de  transcrip- 
tion M  Eût-il  été  juste  de  inettre  à  la  charge  du  nouveau 
propriétaire  le  payement  ou,  tout  au  moins,  l'avance  de  frais 
aussi  considérables,  sans  aucune  certitude  pour  lui  d'en  être 
remboursé  par  les  véritables  débiteurs  *  ? 

Il  me  parait,  je  dirais  il  est  manifeste,  si  la  proposition  nV 
vait  rencontré  des  contradicteurs,  que  les  solutions,  que  je  viens 
de  présenter,  devraient  être  les  mômes,  si  Pierre,  au  lieu  de 
veudre  à  Tertius  l'immeuble  par  lui  déjà  vendu  à  Primus,  et  par 

*  V.,  ao  tome  !•*,  le  R^«viii^  hùtorique,  p.  xu  et  »uiv. 

*  Conf.  BresaoUes.  i?spos/,  etc.,  »•  46;  V.  également  les  auteurs  cités 
sy/pràf  n*  IF. 
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ee  dernier  à  Secuodos,  àtait  couréré  à  TéHità;  dur  cet  iifaiâeùblé^ 
oDc  hypothèque  K 

VI. 

Si  Primufl)  dans  notre  hypothèse,  quoique  n'ayant  pas  fait 
transcrire  son  contrat,  avait  cependant,  non  pas  vendu,  mail 
donné  l'immeuble  en  hypothèque  à  Secundus,  et  <^ue  ce  der- 
nier eût  pris  inscription  avant  que  Tertius,  créancier  hypothé- 
caire de  Pierre,  eût  pris  inscription  de  son  côté^  lequel  devrait 
l'emporter  de  Terliua  ou  de  Secundus? 

Il  semble,  d'après  les  principes  que  je  viens  de  développer, 
qpece  doit  être  Secundus;  et  telle  est,  en  effet,  la  solution 
adoptée  par  M.  Troplong*,  solution  conforme  à  deuiL  arrêts^ 
l'un  de  la  chambre  des  requêtes  et  Tautré  de  la  Cour  de  Gre^ 
noble*. 

J'avais  été  disposé,  d'abord,  à  suivre,  avec  H.  Dalloz,un  autre 
sentiment^;  mais,  en  y  réfléchissant  mieux.  J'ai  reconnu  que 
cette  solution  serait  un  démenti  à  l'opinion  que  j'ai  adoptée  é\xf 
la  question  précédente,  et  qu'elle  a  contre  elle  le  texte  de  Tar* 
ticle  3  de  la  loi  du  23  mard. 

Le  raisonnement  qu'on  trouve  dans  la  Jurisprudence  ^éiUralk 
est  celui-ci  : 

«  Les  créanciers  hypothécaires  du  vendeur  sont  des  fîerr,  vis^r 
vis  de  l'acquéreur,  de  même  que  les  acquéreurs  successifs  sont 
des  tierSy  les  uns  par  rapport  aux  autres,  quoique  ayant  tous  le 
vendeur  pour  auteur  commun  ;  c'est  la  loi  elle-même  qui  le  dit; 
Les  premiers  ont  donc  le  droit,  nous  semble-t-il,  de  tenir  an 
créancier  hypothécaire  de  l'acquéreur,  inscrit  avant  eux,  ce 
langage:  Tant  que  votre  auteur  n'a  pas  transcrit,  il  n'est  pas 
réputé,  â  notre  égarât  propriétaire;  l'hypolbèque  qu'il  vous  a 
conférée  est  donc,  reipectivement  à  nous^  une  hypothèque  con- 
cédée sur  la  chose  d'aulrui  ;  elle  est  nulle,  par  conséquent,  non 
pas  d'une  nullité  absolue,  mais  d*une  nullité  relative,  c'est-à- 
dire  qu'elle  ne  saurait  nous  préjudicier...  » 

*  Conifà,  Leaenne,  Comment.^  n*  65;  Bressolle»,  Exposé,  etc.,  n*  47. 

*  De  la  transcr.,  n»  168  ;  Conf.  Bressolleg,  n-  48  et  86. 

s  Req.,  13  bram.  an  XIV,  aff.  Lambert;  Grenoble,  9  mars  1S31,  aff.  Mon* 
nier-Ponthot;  Jvr.  gén.,  y  Priv.  et  hyp.,  n»  1722;  V.  aussi  Paris,  9  mess, 
an  XII,  aff.  Dambrené,  ihid,,  n**  1723. 

*  Jur.  gén,,  ▼•  Priv,  et  hyp.,  n»  1722;  Conf.  Fons,  Précis  sur  la  transcr,, 
n*  44;  Lesenne,  Comment.,  n*66;  SeUier,  Comment,^  loc.  cit. 
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Terlius,  dans  la  question  précédente,  ne  pourrait-il  pas  tenir 
à  SeçunduSy  acquéreur  de  Primuâ^  qui  n^a  pas  fc^it  tranacrire^ 
eiactement  le  môme  langage ?^e  pourrait-il  pas  lui  dire:  Pri- 
mus,  votre  auteur,  p'ajaut  pas  fait  transcrire,  n'est  pas  réputé» 
à  mou  égard,  propriétaire  de  Timipeuble  qu^il  vous  a  transmis; 
vous  êtes  donc,  par  rapport  à  moi^  qui  suis  un  tiers,  dans  la 
même  position  que  celui  qui  aurait  acheté  d  non  domino;  vous 
ne  pouvez,  par  conséquent,  m'Qpposer  votre  transcription? 

Si  l'argument  ne  m'a  pas  seaibié  concluant  dans  le  premier 
caa,  pourquoi  le  serait-il  plus  dans  le  second? 

11  y  a,  d'ailleurs,  à  répondre  que,  la  vente  étant  parfaite  entre 
les  parties,  sans  le  secours  de  là  transcription  (G.  Nap.  1583), 
Primus,  quoique  n'ayant  pas  transcrit,  a  pu  vendre  k  Secundus, 
comme  il  a  pu  lui  conférer  hypothèque,  et  qu'il  suffit  à  ce  der- 
nier, pour  éire  préféré  à  Terlius,  créancier  hypothécaire  de 
Pierre^  l'auteur  commun,  et  qui  ne  prétend,  d'ailleurs,  à  aucun 
droit  de  propriété  sur  l'immeuble,  qu'il  ait  pris  inscription  avant 
lui.  L'arlicle,3  de  la  loi  du  23  mars  1855  n'en  exige  pas  plus; 
il  ne  fait  pas  la  distinction  dont  voudrait  s^auloriser  Terlius  pour 
repousser  Thypothèque  de  Secundus  3  et,  cette  distinction,  il 
n'est  pas  permis  de  la  suppléer,  dans  une  matière  qui  est  de 
droit  étroit,  puisqu'il  s'agit  dé  déchéance. 

Et  remarquez  où  conduirait  le  raisonnement,  dans  le  système 
contraire.  Je  suppQse  qu'avant  Primus,  il  y  ait  plusieurs  acqué- 
reurs successifs  qui,  comme  lui,  n'aient  pas  fait  transcrire,  il 
faudrait  donc,  ^ur  que  Secundus  pût  flaire  valoir  son  hypo- 
thèque, qu'avant  de  prendre  insprij)lion^  il  fît  transcrire,  non- 
seulement  le  contrat  de  Primus,  mais  encore  les  contrats  de 
tous  les  .acquéreurs  ^ntéri^urs  à  ce  dernier;  .chose,  ainsi  que 
je  Tai  dit  plus  haut,  véritablement  exorbitante! 

VII. 

'ÎÂàis,  supposé  que  Tertius,  au  lieu  d'être  simplement  un 
créancierliypothécaîre  de  Pierre,  ait  acquis  de  ce  dernier,  soit 
avant,  soit  depuis  la  vente  faite  à  Primus,  l'immeuble  sur  lequel 
Primus,  qui  n*a  pas  fait  transcrire,  a  conféré  hypothèque  à  Se- 
cundus, sufflra-t-i\  à  Secundus  d'avoir  pris  inscription,  avant 
que  Tertius  ait  fait  transcrire  son  contrat,  pour  avoir  le  droit 
d'opposer  à  Tertius  son  hypothèque? 

J'estime  que,  dans  ce  cas,  il  faut  répondre  négativement.  Ter- 
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tiu8,  qui  a  fait  traascrire  son  titre  avant  que  Primus  ait  fait 
transcrire  le  sien,  est,  d'après  les  principes  exposés  tuprâ, 
préférable  à  Primus;  il  est,  par  conséquent,  le  vrai  proprié- 
taire de.  rimmeuble,  sur  lequel,  par  suite,  Primus  est  réputé 
n'avoir  jamais  eu  aucun  droit.  Avec  le  contrat  de  Primus,  s'a- 
néantit l'hypothèque  de  Secundus,  d'après  la  règle,  confirmée 
par  les  articles  2125et2182du  Code  x  nemo  plu$  jurii  ad  alium 
trans ferre  potest  quâm  ipse  hcAeret  (L.  54,  D.,  De  reg.  jur,)  A 
quel  titre  donc  Secundus  prétendrait-il  exercer  le  droit  de  suite 
sur  un  immeuble  qui  n'a  jamais  appartenu  à  son  débiteur? 

VIII. 

Tout  cela  peut  paraître  incohérent  ;  tout  cela,  sans  doute^ 
comme  je  l'ai  expliqué  au  n*  IV  %  n'est  pas  sans  danger 
pour  les  tiers;  mais  ce  sont,  à  mon  sens,  les  conséquences 
logiques  du  principe  énoncé  en  l'article  3;  conséquences  dont 
il  ne  faut  pas  même  accuser  l'imprévoyance  du  législateur,  qui 
se  borne  à  poser  la  règle,  et  ne  saurait  descendre  à  tous  les  cas 
particuliers.  FLANDIN. 


ÉTUDE  HISTORIQUE  ET  JURIDIQUE 

SUR  va  SPEOTAOLES  ET  SUR  U  OORDITIOR  LÉBALE  DES  ACTEURS 

CHEZ  LES  ROMAINS. 

Par  M.  Lamachx,  professeur  à  la  FfeeoUé  de  droit  de  Strasbourg. 

DBDXIÈHB  ARTICLI  *. 

La  milice  de  l'arène  comprenait  enfin  des  hommes  libres, 
combattants  volontaires.  Tile-Live  rapporte  que,  dans  un  spec- 
tacle de  gladiateurs  dimné  par  Scipion  à  Carthage,  en  exécution* 
d'un  vœu  fait  aux  dieux,  l'épée  ne  fut  maniée  que  par  des 
ingénus  se  battant  gratuitement '.  Tertullien,  que  je  cile  sou- 

*  V.  aussi,  dans  la  Jur,  gén,,  loc  cit. 

*  V.  la  Revue  critique,  t.  XVIII»  p.  44. 
»  Liv.,  L.  W. 
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Tent  parce  qu'il  foorQit'd*at>ondant8  renseigocmenUsur  ce  côié 
des  mœurs  romaines,  témoigne  que  les  vocations  déterminées 
par  le  désir  des  applaudissements  et  Taltrail  môme  du  péril 
n'étaient  pas  rares  de  son  temps.  11  cxliorie  les  fidèles  à  souffrir 
pour  la  vérité  et  pour  leur  salut  éteroel.ce  que  tant  d'autres 
recherchaient  sous  l'impulsion  d'une  vanité  stérile  :  «  Que  d'oi- 
sifs le  goût  des  combats  n'a-t-ii  pas  Fait  entrer  dans  les  troupes 
de  gladiateurs!  H  les  met  aux  prises  môme  avec  les  lions  et 
les  tigres;  et  tout  déchirés  de  morsures^  ces  hommes  se  croient 
embellis  par  leurs  cicatrices  ^  »  Ailleurs  il  répond  aux  païens 
qui)  ne  pouvant  comprendre  le  mobile  surhumain  des  martyrs, 
accusaient  le  christianisme  d'inspirer  à  ses  adeples  une  indif- 
férence stupide  pour  la  vie  :  «  Chez  les  vôtres,  vous  appelez 
amour  de  la  gloire  ce  que  vous  flétrissez  chez  nous  du  nom 

d'insensibilité Apparemment  ce  n'est  pas  l'amour  de  la  vie 

qui  vous  enrôle  pour  les  combats  de  l'arène.  En  pleine  paix,  on 
vous  voit^  chaque  jour^  librement  et  spontanément  affronter  les 
botes  féroces  '•  » 

Des  ch'evaliers,  des  sénateurs,  des  matrones  même  payèrent 
de  leur  personne  dans  les  jeux  de  l'amphithéâtre  :  dégoût  d'es- 
prits blasés  et  besoin  d'irritantes  émotions^  dépravation  crois* 
santé  des  mœurs  publiques ,  ambiiion  des  succès  de  théâtre 
s'éveillant  chez  des  patriciens  qui  ne  pouvaient  plus  viser  à  la 
grande  gloire  sans  devenir  suspects  à  quelque  indigne  empe- 
reur. Ou  bien  c'était  un  jeune  noble,  Acilius,  qui  se  dégradait 
à  dessein  en  jouant  le  rôle  de  bestiaire,  dans  l'espoir  de  se  faire 
pardonner  ainsi  par  Domitien  l'illustration  de  sa  race.^  Stérile 
avilissement  :  «  11  ne  lui  servit  de  rien  d'avoir  enferré  des  ours, 
nu  dans  l'arène  d'Albe  *.  » 

A  côté  des  combattants  qui  ne  figuraieat  dans  les  jeux  qu'ac- 
cidentellement et  gratuitement,  d'autres,  plus  nombreux  sans 
doute,  obéissaient  aux  conseils  de  la  misère  et  à  l'appât  de  la 
solde.  Se  louer  pour  servir  dans  l'arène  était  une  dernière  res- 
source ouverte  aux  hommes  perdus  de  dettes  et  de  vices,  aux 
existences  aventureuses  et  affamées  :  «  Quand  Eutrapelus  vou- 
lait perdre  quelqu'un,  il  lui  faisait  présent  de  vêtements  magni- 
fiques. Cet  bomme^  pensait-il,  avec  les  beaux  habits  prendra  de 

*  Tert.,  ad  Martyr» 
*Tert.,  ad  iVar. 
»  Juv.,  stt.  4,  L.  1. 
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fttycnrelles  ftliures  et  ne  dooterft  de  rieo.  Il  dormira  là  gnMè 
matiûëe,  mettra  tottâ  sei  devoim  sous  les  pteds  d'une  codftiaatié, 
fera  profiler  à  ses  dépens  leè  écua  de  fasorier,  et  y  Unalement, 
il  fte  réduit  à  'se  Itntet  é&tnme  ghtéUateur,  ou  à  conduire,  mcryed* 
liant  salaire,  la  rosse  de  quelque  maraîcher  *.  » 

Celui  qui  s'engageait  pour  servir  dans  Tarène  jurait  d^obéir 
au  laniste  et  de  tout  souffrir  sur  son  ordre,  les.  chaînes',  te  fouet, 
la  mort  :  uri,  vincirty  ferroque  necari  :  «  Misérables,  dit  Sén^ 
que,  qui  ne  boivent  et  ne  mangent  que  pour  former  ufl  san^ 
qu*ils  devront  rendre  à  première  réquisition  ^  »  Cet  engage- 
ment sinistre',  appelé  auctoramentum*,  n'était  toutefois  qo^ofi 
louage  dô  services,  auquel  le  serment  de  l'engagé  et  la  coutume 
Conféraient  un  caractère  spécial  ;  locaiio  operarum ,  c'est  là 
qualification  qui  lui  est  donnée  par  tes  jurisconsultes  romaini* 
A  la  différence  du  gladiateur  et  du  bestiaire,  qui  subissaieiit 
leur  office  par  suite  de  condamnations^  l'engagé  volontaire  de 
devenait  pas  esclave  ^.  Galus,  faisant  remarquer  que  te  vol  p^itf 
avoir  pour  objet  une  personne  libre,  donne  comme  exemple  t6 
cas  où  l*on  déroberait  à  un  laniste  son  auctoràtus*.  Bien  mietn, 
l'engagé condervait  la  plupart  de  ses  droits  de  citoyen;  je  re- 
tiendrai btenldt  sur  ce  point. 

Parmi  les  libérés  de  l'amphithé&tre,  esclaves  qui  ataient  élté 
affranchis,  on  servants  volontaires  qui  avaient  fini  leur  temps, 
plus  d'un  retournait  au  périlleux  métier,  soit  que  la  fièvre  do 
combat  et  l'ivresse  des  applaudissements  lui  fussent  devenues 
comme  nécessaires,  soit  qu'il  se  laissât  tenter  par  une  forte 
prime  de  rengagement.  Claude  donna  dea  jeux  composéb 
de  rudiarii  dont  chacun  reçut  100,000  sesterces,  environ 
21,000  francs*.  Il  ne  fallait  pas  un  grand  nombre  de  copgés  de 
Ce  genre  pour  que  l'heureux  combattant  pût  suspendre  ses 
armes  dans  le  temple  d'Hercule,  et  vivre  doucement  du  prix  do 
ses  dangers  passés.  C'était,  hélas  I  te  sort  du  bien  petit  pombre; 
entrés  dans  Tamphithéàtre  par  la  porte  de  ta  chait  vite  (foneh 

1  Hor.,  Xp,  IS,  L.  1.  -^  V.  aassl  Javen., lat.  II. 

*  Sen.,  i?p.  37.  —  Cicer.,  Philip,,  il,  $. 

*  Pïïtit,  CôU,  U^.  mot.  et  tom.,  4, 8. 

^  Cod.  a,  2S,  L.  11. 

*  GaioB,  ImU  eomm.,  Z,  S  199. 
•Suât 


It  fnm  là  MHDlYloil  âMâlA  M»  aMMM  à  MMM. 
MMfMi)^  ta  plopart  ett  sériaient  tdt  M  ttnd  pè^  Ié  f^ofii  de  |i 

De»  Iroi»  souroeift  <|uî  ftllm^fttatotit  TarfeM,  eMhTa^>  #ml 
damnations,  Hbrea  engageiiieiita,  iapfentière  et  \û  hiAnHaÉè 
Paient  c<yft>munes  aat  diteraeë  <^aè8  d^teoteora.  De^  aaoliii*«ft 
en  ikiàjof  hé  et  dea  tngagéd  Telomaf  ^é»  de  baa  étage  e^mpdaateit 
le  persooiiel  dea  théMrea.  Dana  lea  eomédiea  de  Mavla j  tea  àei- 
teurs  font  souvent  des  allasiooa  groleaqtfea  an  misera  da  Mt 
eondition  aerrile.  Êelui  qui  joue  )e  rMa  de  MeMore  dada  fjim^ 
pMêryon  ne  disaimole  paa  ans  speocatenn  qoe  aa  dltfflité  h 
rassure  médiooremeat  oooi#e  le  danger  dea  étrtvièrea^  al  que 
lopiler  hii-toènie  eraint  quelque  désagréttem  peur  aeaépaiila#^ 
apfèa  qae  le  rideau  sera  baîssd.  Une  troupe  de  oomédieBa  y  de 
tragédiena,  démîmes,  de  danseurs,  de  chanteurs,  se  fendait 
nomme  un  attelage  de  miriea  on  de  ebetans  appareillée  ^  eea 
deux  genres  de  oolleetiens  aoni  juxtapeaéea  par'tes  juriaôoii- 
suites  dans  les  tentes  oA  tis  etanrtaent  ai  le  vice  rédkibiloiMi, 
qui  efitaebe  l'nn  des  objela  i<endua  ainrtfllanéflMMt,  autorise  la 
demande  en  résiliation  du  marché  pour  tous  *'  Quelque  roaiiatn 
opulent  possédait  sans  doute,  parmi  sea  milliera  d'eaetaveay  an 
personne)  Ifeféfttral  au  grand  eomplet,  eoBune  ce  aevgneor  raaae 
qui  fit  représenter  deranl  Timpératrice  Catherine  11^  m  opéra 
dont  lea  aetenra  et  lea  actlHea,  lea  danseurs  et  lea  danseuae% 
le  poêle  même  et  le  ce«npoaite0r  étaient  tot»deaa#rfede  9%9  do^ 
maines  *.  Heureux  le  msdtre  qui  avait  su  découvrir,  chevun  jeMie 
sujet  de  son  troupeau  humain,  des  disposition  naturelles  pour 
le  théâtre  on  pour  le  cirque!  Développées  par  la  culmre,  ellaa 
décuplaient  la  valeur  vénale  del'esclave.  Paul,  aprèa  avoir  rap- 
pelé que  l'acheteur  évincé  peut  se  faire  payer  le  montani  dea 
améliorations,  ajoute  que  cette  règle  no  dsàl  paa  oependam 
itra  appliquée  rigoureosement  fc  une  plsa-<valne  édonM  et  qut  dé- 
pasae  toutes  les  prévisions  du  vendeur  >  «  Tel  est  le  eaa,  dit-*il) 
où  un  esclave  vendu  moyennant  une  Mbia  somme  est  dafann 
panfomime ou  coeber  du  cirque*.  »  Le  plaifdoyer  Pro  Jlofatai  ae 
rattache,  on  le  sait^  à  une  association  entre  le  célèbre  acteur 
de  ce  nom  et  un  certain  Cberea  qui  lui  avait  confié  un  de  aea 
eaclaves,  Panurge,  pour  qu'il  le  formât  dana  ans  an.  Panuga, 

iDlg.  21,    ,L.a4)L.da,SH. 

*  Ségor,  Mémùiret  «f  tauvenirs^  t,  Ul,  p.  ISS. 

•  nig.»  19,  1,  L.  4S. 
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qui  était  devenu  la  propriété  commune  des  deux  associés,  ajrtnt 
été  tué,  Roscius  transigea  pour  son  compte  avec  l'auteur  du 
meurtre,  du  dommage,  et  sa  seule  part  dans  l'indemnité  s'élevm 
i  100,000  sesterces.  Les  succès  d'un  esclave  comédien  met-^ 
taient  en  jeu  tout  è  la  fois  Tamour-propre  et  l'intérêt  du  pro* 
priélaire  qui  le  louait  d'autant  plus  cher  que  son  talent  ébiit 
plus  vivement  acclamé  ;  aussi  les  cabales  de  théâtre  étaient*eUes 
très^actives  dès  le  temps  de  Plante. 

Lorsqu'un  maître,  en  accordant  la  liberté  à  un  esclave,  s'était 
fait  promettre  ses  operœ,  il  pouvait,  si  Taffranchi  était  mime, 
pantomime,  histrion,  exiger  son  concours  gratuit  non-seulement 
.aux  jeux  que  lui-même  donnait,  mais  encore  à  ceux  qui  étaient 
donnés  par  ses  amis.  Toutefois  on  ne  lui  permettait  pas  de 
tirer  profit  pécuniaire  de  ces  services  artistiques,  à  moins  qu'il 
ne  fût  trop  pauvre  pour  les  utiliser  autrement.  Quant  au  gla- 
diateur et  au  bestiaire,  ils  n^étaient  pas  tenus  d'exercer  leur 
dangereux  métier  pour  les  plaisirs  du  patron  h 

Dans  la  classe  des  hommes  libres,  il  n'y  avait  guère  que  lea 
affranchis  ou  les  ingénus  de  la  plus  misérable  condition,  qui 
fournissent  des  recrues  au  théâtre.  11  est  vrai  qu'au  temps  do 
l'empire  quelques  nobles  montèrent  volontairement  sur  les 
planches  ;  mais  alors,  en  quels  accents  éclate  l'indignation  du 
poète!  «  Après  avoir  dévoré  ton  patrimoine,  Damasippe,  tu  as 
loué  ta  voix  pour  crier  dans  le  Spectre  de  Catulle.  Le  Lauréole 
aussi  a  été  fort  bien  joué  par  l'agile  Lentulus,  digne,  à  mon 
avis,  d'être  attaché  à  une  vraie  croix.  Et  le  peuple  lui-même 
n'est-il  pas  inexcusable,  ce -peuple  qui  a  le  front  de  s'installer 
an  théâtre  pour  regarder  les  parades  de  nos  patriciens,  pour 
écouter  les  platitudes  des  Fabius,  pour  rire  des  soufflets  que 
reçoivent  les  Mamercus.  Qu'importe  le  prix  auquel  ils  ont  mis 
leur  suicide!  Ils  se  vendent  sans  qu'un  Néron  les  y  contraigne; 
ils  courent  se  vendre  au  préteur  Gelsus  *  ».  La  loi  romaine  ap- 
prowre  la  colère  de  Juvénal  :  gardienne  jalouse  de  Thonneur 
militaire,  elle  considère  comme  un  crime  capital  l'enrôlement 
du  soldat  dans  une  troupe  d'acteurs  *. 

La  profession  d'entrepreneur  de  théâtre,  telle  que  nous  la 
voyons  organisée  aujourd'hui,  ne  parait  pas  avoir  existé  ches 

A  Dlg.,  88,  1,  L.  25,  S  I;  L.  27,  L.  88.  --  Et  L,  40, 12,  U  44. 

*  Javen.»  sat.  8. 

•  Dig.»  48,  19,  L.  14. 
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160  Romains,  prëcisëmeot  parce  que  les  spectacles  étaient  un 
office  des  magistrats  el  des  prftlres.  L'auteur  qui  avait  écrit  le 
poème,  l'homme  lii>re  qui  s'offrait  pour  jouer  dans  la  pièce,  le 
chef  d'une  troupe  de  comédiens  esclaves,  traitaient  directe- 
ment avec  le  président  des  jeux;  et  celui-ci  prêtait  même  les 
0O9ttimes  nécessaires  pour  la  représentation,  ce  qui  fournit  à 
Uipien  l'exemple,  que  Ton  trouverait  fort  rarement  dans  d'autres 
circonstances,  d'un  coœmodat  ayant  lieu  dans  l'intérêt  exclu» 
sif  du  commodant^ 

Les  jeux  publics,  malgré  leur  caractère  sacré,  empruntaient 
donc  presque  tout  leur  personnel  ao  rebut  de  la  société,  aux 
condamnés,  aux  esclaves,  aux  affranchis;  ou  bien,  lorsqu'ils 
recevaient  exceptionnellement  un  homme  de  bonne  famille, 
l'empressement  ironique  et  la  joie  insolente  de  la  populace 
étaient  le  premier  châtiment  de  sa  dégradation. 

La  condition  légale  des  acteurs  qui  appartenaient  ^  des  par- 
ticuliers, ou  qui  étaient  servi  pœnœ,  n'a  pas  besoin  d*âtre  déve» 
loppée  :  esclaves,  ce  mot  dit  tout.  Peu  importait  que  le  servui 
pœnw  n'eût  d'autre  maître  que  le  châtiment;  l'esclavage,  avec 
toutes  ses  lamentables  conséquences  de  droit  et  de  f&it,  ne  l'en 
atteignait  pas  moins  dès  le  moment  de  la  sentence  *;  et  même, 
en  un  seqs,  il  était  au-dessous  de  l'esclave  ordinaire,  puisqu'il 
n'avait  pas  la  capacité  que  celui-ci  empruntait  à  la  personne  de 
son  maître,  et  qui  lui  permettait  d'être  du  moins  un  instrument 
juridique  d'acquisition  *•  Cependant,  par  dérogation  à  la  règle 
commune,  on  concédait  la  iacûlté  de  tester  au  soldat  qui  avait 
été  condamné  pour  délit  militaire  à  descendre  dans  l'arène*. 

Quant  à  la  situation  des  acteurs  libres,  elle  avait,  j'en  con- 
viens, son  côté  séduisant.  Roscius  gagnait  facilement  en  une 
aanée  5  à  600,000  sesterces,  une  centaine  de  mille  francs  *;  et 
non-seulement  cet  artiste  d'un  ordre  élevé  et  d'une  intelligence 
supérieure  jouissait  de  la  familiarité  des  grands,  mais  on  vit 
plus  tard  les  patriciens  et  les  plus  nobles  dames  foro^r  une 
cour  an  pantomime  en  renom  :  il  fallut  un  sénatus-coosulte 
pour  les  empêcher  de  lui  faire  humblement  cortège  dans  la 

«Dig.,  is,e,L.5»Sio. 

«  Big.,  3S,  8,  L.  6,  s  S;  God.  S,  21,  L.  13. 

>  D.,  34,  S,  L.  a.  ,    , 

«  Big.,  28,  8,  L.  S»  S  6. 

*  Cle.,  pro  Rofc.,  8, 10. 


ne  ^  Ddt  hislrioDS  furent  lee  tout-paiBseaU  h¥ori«  des  eaipa^ 
•èurs,  dii(p0flsaDt  jusqu'aux  lioniteum  militaires ,  et  mettant  «i 
doigt  des  poétea  Tafitteatt  de  chevalier*.  lies  bonoet  forUi^ei 
des  geae  de  tUAtre  fournirent  aiiK  satires  de  Tapoque  impd* 
riâle  leur  allaient  le  plus  fécond ,  et  Tertuilieo,  ào  son  e6té« 
èoMtaia  erèment,  m  <qiieiqiiea  lignes  d'une  i§nergie  singuliàre, 
leaétfangaa  ca^rifies  qae  ces  henoies  inspiraient  '•  Qui  le  croit 
ndt?  Varmarku  lui-même  allumait  da  ces  foites  passione.  L'ia^ 
famie  plus  spéciale  qui  pesait  sur  lui»  devenjaii,  pour  certaioee 
fmagi&atietts  déréglées,  une  ineitation  piquaufte  à  goûter  du 
fruit  dottMemént  défendu  (  et  puis  l'incertitude  d'une  exiateaeo 
difcfNitée  chaque  jour  aux  pl«a  dramatiques  périk^  prètati  je  a# 
mis  qnelle  éere  asTeur  à  des  amours  toutes  palpitantes  encore 
daa  d^otions  de  l'arène^  et  qui  le  lendemain,  peut-éir^,  aéraient 
éteintes  à  jamais  par  la  griffie  d'us  lion  ou  le  tranchant  d'uii 
gkive«  Ittvënal,  parlant  da  ces  dames  romaines  qui  abandon- 
naient pairie,  OMiso»»  épouxj^  OBfaalfi^  pour  s'aUacber  à-ua  glar 
diatonr,  peint  d'im  trait  Teffray anie  et  nyatérîeiise  afflnilé  da 
sang  et  de  la  te;xure  :  «  e'est  le  fer  qu'eilee  aiment,  fanmm  ui 
fMd  wmM.  »  Ce  qui  lea  éehaiiffs  et  les  enivre,  c'eat  la  vapeur 
dm  sang  dont  œt  faommn  est  «ntouré.  Cette  dépravatioo  4^ 
ImfMars  pliait  quelquefois  jusqu'à  unis  eomplète  dépravation  da 
g oèt,  et  le  santimmit  de  la  beauté  pbystqne  périssait  à  soa  tour 
dam  le  naufrage  oii  s'étaient  abîaoés  loua  les  Mitimentl  de  dir 
gnité  morale  : 

«  Qaela  charmes  ont  donc  ekiflaoïmé  Hippia?  Quels  juvéaiies 
attraits  l'ont  séduite?  Sous  l'empire  de  quelle  fascination 
iiht'^lie  pu  a'unir  i  la  boue  de  Tarène?  car  enfin  ce  pauvre  Ser- 
gtus  eommençait  à  raser  une  barbe  grisonnante;  il  avait  perds 
^n  braa,  et  il  a'attendait  à  une  prochaine  réforme»  Sa  Agure 
pfénsntait  mainte  difformité,  entre  autres  une  loupe  énorme 
que  la  pression  exercée  par  le  casque  refoulait  jusque  aur  1# 
■aa,  et  deux  petits  yeux  éraillés  qui  soulageaient  leur  mal  par 
nu  anintament  continuel*  Mais  n'était  un  gladiateur»  Ce  t^eau 
«léisai^  fait  d'«nx  anianl  d 'Bf  aointhe  %  • 

«  XK0.,Atta.^l,T7. 

*  loTea.,  saU  7. 

*  Tort.,  D«  «peet»,  t,  Vt, 
^  lUYen.y  tat*  S. 
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Preoiièr^fpant ,  en  ma  da  famin#,  Rooi^  (eomcuançait  par^ 
chasser  de  ses  murs  ces  innombrables  serviteurs  et  servaQtea 
de  aea  plaisirs;  il  e%i  Trai  qu'elle  mettait  auasi  à  la  porte  les 
rbéteqra»  k«  gran^mairiens,  l^  philosophes^  et  il  lui  arriva 
J9léme  de  a^  débarrasser  d«  ceux<K;i  tout  çn  gardant  sas  trois 
iDÎlla  danaeuaes,  6a  second  lieu  la  loi  Julia  ^e  «î  pub/tca  per«« 
mettaii  au;i  magistrats  de  réprimer  par  lea  verges  la  turbulence 
et  r:a<idaae  de  cea  ligioQs  4'%cteurs  <|ui  paasipnnaient  le  public 
par  leurs  rivalités  et  leurs  querelles;  elle  les  aro^ait  contre  eui( 
d'un  droit  de  correction  disciplinaire,  analogue  à  celui  que  lea 
centurions  e^^erçaient  sur  lea  soldats  ^  Je  pe  parle  pas  de  leur 
es^^nlaipp  ee  masse  que  prpnoncèrent  divers  sénatus^consultes  on 
décrets  daea  l'iotérèt  de  l'ordre  public;  on  lit  cinq  ou  six  fois 
dana  Tbistoire  romaine  ;  Italia  pa^ii  tuni  hi$trionês;  mais  ils 
ne  tardaiept  paa  h  revenir»  Er?io>  et  ceci  est  plus  grave,  la  plu* 
part  encpun»iept  Tinfaioie  léga^  par  le  fait  naôme  dp  lear  pro- 

A^aaiont 

Elaiwt  injGtfnea  les  hpnaixiea  qui  s'étaient  loués  pour  combat- 
tre dawi  ^'^irène^  Ipa  iaeiatps  euK^pnèaiea»  et,  d'autre  part,  les 
loefHa?  IPOS  ceuit  qui,  jDoyeppaataalairp»  He  donnaient  ep  spec- 
t^à^  aur  un  tbéAtre  public,  Apcin  hUme  n'atteignait  les  ac* 
leurs  dea  ateKapes,  1^  jeunesse  romaine  se  plaisant  à  représen* 
1er  gratpitement  ce  genre  de  piècea«  et  ne  souffrant  pas,  dit 
Tkte*Live,  qu'il  fût  souillé  par  des  histrions  *. 

La  note  légale  d'infamie,  oulre  qu'elle  désignait  offlciellemeni 
aa  mépris  public  ceux  qui  epétaiept  l'objet,  lepr  faisait  perdre  i 
j;amats  lea  droits  politiques,  le  jtis  mffragii^  le  droit  de  servir 
daps  les  légions,  le  ju3  honqrvm  '  :  peine  VÈs-grave  aux  yeu3p 
des  anciens  Romains,  poais  dopt  l'efljcacité  sa  trouva  notable* 
roent  amoiadrie  sous  les  empereurs  par  l'aboLition  des  comices 
et  par  la  concentration  dos  pouvoirs  dane  les  mains  d'un  seul 
homme  qui  pouvait  exempter  ses  créatufes  de  1^pp11oal*>«  des 
règles  communes.  Cependant  Tindignation  fut  profonde  lors- 
qu'Héliogabale  en  vint  à  cet  excès  de  livrer  les  plus  bauties  di- 

^  PanU  Sifiin  S,  18«  ^  La  police  des  «pectaclss  appartenait  spéiBialBeiSBt, 
•008  l'empire,  au  préfet  de  la  villa  \  D|^,  J ,  i;2,  J^.  l ,  S  12. 

•  Dig.,  3, 1,  L.  1,  S  6;  8, 2,  L.  2,  $  5.  -^  Val.  Max.,  2,  J;  Liv.  tI),C2« 

•  God.  10,  S7,  L.  1.  —  Val.  Max.,  2. 1.  ^  Angast,  J)«  i^wi,  J)n»  2,  ^. 
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gDilës  de  Teinpire  à  des  comédiens»  de  nommer  préfet  des 
cohortes  prétoriennes  un  danseur  fameux  qui  n'avait  jamais 
exercé  d*autre  métier,  et  de  tirer  du  théâtre  un  président  pour 
le  Sénat  K 

Dans  ]*ordre  des  droits  privés,  l'infamie  ne  produisait  que 
des  incapacilés  partielles  et  peu  nombreuses.  L'édit  du  prê- 
teur refusait  aux  infâmes  la  faculté  de  représenter  autrui  en  jus- 
tice*. La  loi  de  Julia  de  mariiandis  ordin^us  mit  empêche- 
ment  au  mariage  des  actrices  avec  les  ingénus^  et  même  à  celui 
des  filles  d'acteurs  on  d*actrices  avec  les  sénateurs'.  Les  frères 
et  sœurs  d*un  testateur  qui  leur  avait  préféré  des  personnes  de 
condition  abjecte ,  pouvaient  attaquer  son  testament  par  la 
plainte  d'inofficiosité;  à  plus  forte  raison  étalent-ils  admis  i 
réclamer  contre  l'institué  positivement  inlâme  ^.  En  se  faisant 
arenarius  ou  comédien,  un  fils  fournissait  à  son  père  un  juste 
motif  d'exhérédaiion,  à  moins  que  le  père  n'eût  consenti  à 
son  engagement  ou  qu'il  n'exerçât  la  même  profession  '• 

L'infamie  atteignait  quiconl[]ue  s'était  loué  pour  se  battre 
contre  les  bêles,  n'eût-ii  pas  combattu,  tandis  que  l'enrôlement 
dans  une  troupe  de  conaédiens ,  non  suivi  d'effet,  demeurait 
impuni  :  «  Paraître  sur  le  théâtre  n'étant  pas  une  action  telle* 
ment  honteuse ,  dit  le  juriaconsulte ,  qu'on  doive  punir  jusqq'â 
l'intention  de  la  commettre*.  »  Plus  populaire  que  le  théâtre, 
l'arène  était  donc,  d'une  autre  part,  encore  plus  flétrissante.  Le 
gladiateur  et  le  bestiaire  sont  déclarés  expressément  incapables 
de  porter  témoignage  en  justice  ^;  ils  sont  compris  par  la  loi 
dans  le  petit  nombre  d'hommes  qu'un  mari  avait  le  droit  d'occire 
s'il  les  surprenait  en  criminelle  convereation  avec  sa  femme*; 
et  le  poâte,  d'accord  avec  la  jurisprudence,  dans  la  série  de  ses 
griefs  contre  dos  nobles  dégénérés ,  place  au  point  culminant 
de  l'échelle  d'infamie,  les  combats  soutenus  publiquement  par 
quelques-uns  d'entre  eux  en  qualité  de  gladiateurs  *. 

<  Hérod.,  HUL  rom.,  L.  5. 

«Dig.,a,  1. 

s  Ulp.,  JI99.,  tit.  18. 

«In8t.^2,  18>S1. 

s  Cod.  3,  28,  L.  Il;  Nov.  115,  e.  3,  S  <<>• 

•  Dlg,3^  1,  L.  1, S 6,  et  a, 2, L.  a. 

▼  Ulp.^  Coll.  Ug,  mas,  et  rom.,  t.  IX,  $  2. 
• /Wd.,  t  IV,  S  a. 

*  Juvan.,  sat.  a. 
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Dans  plasieurs  écrits  littéraires  on  historiques  d'un  incoii- 
testable  mérite,  on  lit  que  la  loi  romaine  privait  les  acteurs  des 
droits  de  citë^«  C'est  une  de  ces  assertions  inexactes  qui  vont 
se  reproduisant  de  livre  en  livre,  faute  de  quelques  renseigne* 
ments  juridiques  qu'il  eût  été  si  facile  de  demander  à  Tancienne 
et  naturelle  confraternité  du  Droit  et  des  Lettres.  Même  les  plus 
décriés  de  tous  les  acteurs,  les  arenarii  n'encouraient  point  une 
telle  pénalité  :  «<  In  arenam  non  damnato,  sed  sua  spontearena* 
rio  oottstituto,  légitimée  succesaiones  integrœ  sunt,  sicut  civitoê 
etlil>ertas  manet*.  »  Déchus  des  droits  politiques,  ilsconser^ 
vaient  la  jouissance  et  l'exercice  de  presque  tous  les  droits 
privés  qui  étaient  propres  au  citoyen  romain,  qui  distinguaient 
si  profondément  sa  condition  légale  de  celle  du  pérégrin,  et  qui 
formaient  la  partie  la  plus  importante  peut^ôtre  du  jus  civiiaêii. 
Aussi  bien,  n'esl-il  pas  besoin  de  recourir  aux  textes  juridiques, 
il  suffit  d'ouvrir  la  Satire  des  femmes,  pour  y  trouver  un  de  ces 
droits,  le  droit' de  tester,  exercé  dans  toute  sa  plénitude  par  les 

infâmes  arenarii  :  •  Ta  femme  te  prescrira  tes  affections 

Tandis  que  Tentremetteur  et  le  laniste  ont  la  liberté  de  tester, 
et  qne  le  même  droit  appartient  aux  gens  de  l'arène,  elle  te 
dictera,  pour  que  tu  l'écrives  dans  ton  testament,  le  nom  de 
plus  d'tan  rival.  »  Il  est  vrai  que  Tertullien  aécrii  :  «  Quadriga* 
rios,  scenicoB,  xysticos,  arenarios  illos  amentissimos.....  dam* 
nant  ignominia  et  c(^>itis  minuiiane,  arcentes  curia,  rostris, 
senatu,  ceterisquehonoribus',  »  et  les  expressions  eapitis  mt* 
ntttiùy  prises  dans  leur  acception  technique,  signifieraient  ici 
perte  des  droits  de  cité  ;  tnais  Modestin  nous  avertit  que  le  lan- 
gage usuel  leur  prêtait  un  sens  plus  étendu ,  comprenant  toute 
atteinte  grave  et  légale  portée  à  Yexistimatio  ^.  Tertullien  s'est 
conformé  à  ce  langage  usuel  dont  on  trouve  plusieurs  exemples 
dans  les  plaidoyers  de  Ctcéron  *,  sous  sa  plume,  les  mots  capif 
0$  minuiio  expriment  simplement  l'infamie,  et,  en  effet,  les  dé 

<  Cette  assertion,  peu  esscte,  se  trouye  méoie  dars  un  ouvrage  anas^ 
lemarquable  par  retendue  et  la  profondeur  des  recherches  que  par  l'élém* 
tlon  des  Tues  et  le  mérite  du  style  :  Les  Césars^  par  le  comte  Frani  de 
Champagny,  t.  II,  p.  370,  un  des  plus  beaux  et  des  pJiQ9  savants  livres»  à 
mon  avis,  qui  aient  été  publiés  de  notre  temps. 

*Cod.  3,  28,  L.  11. 

*  Tert.,  De  spect.,  e.  22. 

^  Dlg»,  50,  IS»  L.  lOS. 
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Encore  bt«o  que  cê  «léiM  tMie  de  TertnUico^  oégligetst  Ij» 
Bttanoee ,  eemble  couvrir  d^ine  égale  igciomtoie  lee  gem  4t 
firent  y  les  ooii»kiien8>  iee  eocbers  do  cirque»  te$Aiblè(ee»jl 
eet  cerlaio  qtte  de  l'une  k  Taeire  de  oea  if(Ê9i/rt  deaeea  la  no^ 
heateuae  a'aUéaMit  S'ai  déjà  oiootré  la  fiétriaenre  du  (kéèlili 
«oios  prefonde  que  ^elle  de  Tarèiie»  Ni  to  eoii^bera  ai  lea 
aUilètes  ne  aooi  eompris  par  là  juriaprudeDoe  au  aouàbre  def 
infâme*.  Toutafoia  lea  preoiiera  aoot  ^fmtidéèà'inkonmimperm 
mmm  par  la  eooattiution  qui  défend  de  placer  leora  ataUiea^ 
non  pïaa  que  eellea  dee  paoieminiea  ei  dea  hiairioBs»  aooa  lea 
portiquea  oà  l'on  avait  eouUiine  d'expoeer  lea  imagea  inip^ 
rîalea  ';  ila  étaient  de  ceui  aoxqueia  i'accèa  dea  booneiira  de»* 
vait  reater  fermé  ^y  et  dont  rîaaiitution  aurait  été  aana  doato 
annulée  anr  la  plainte  dea  frèrea  ou  aeenra  da  teataieor^  Lei 
«tbièlaa  eux^mémea,  quoique  ce  fuaaent  ordinairement  non  pea 
dea  eaclavea,  ni  mémo  dea  affrancbia»  maia  dea  ingénue  *( 
quoique  Timmonité  dea  charf^ea  et  eorvéea  publiqoea  Dit  ac^ 
nordée  à  ceux  dont  la  carrière  evait  été  illiiatrée  par  troîa  nou^ 
foonea  obteauea  dana  dea  jeult  aeiennela  ^  ;  quoique  lea  juria» 
enoaulteÉ  parlent  avec  eattoM  de  lenra  exercioea^;  quoiqua 
eetie  bonerabîlité  relative  ae  manileate  juaque  dana  le  grûid 
nombre  de  igurea  et  comparaiaona  que  lea  Pèraa  même  latine 
ee  plaiaent  à  empronier  à  leur  diacipline  et  è  leura  travanxt 
lea  atbiàtea  étaient  loin  d'obtenir  cHea  lea  Romaine  la  oonaidé» 
ffttion  quo  lea  Grèce  leur  avaient  accordée.  Dana  le  Dialogue  d^ 
Oratùribwy  un  dea  interlocuteura  eaeayant  de  ramener  aai^ 
Inttea  du  barreau  aon  ami  qui  lea  avait  déaertées  pour  le  cuUe 
dea  Muaes,  lui  dit  :  «  Si  vimê  étiez  né  en  Grée$^  où  /as  émerdoH 
4mjeuts  puUics  n'ont  rien  fu€  d'konérabUf  je  ne  aouffriraia  paa 
que  oea  bras  éoormea  et  faits  pour  le  pugilat  ou  la  lutte  «  a*ak 

«  l'ai  Mt  remarqtiêr  t^mn  tiant  1i  téféxM  «aaeftttmnU*  aa  Ulal  4  P<- 
gËTé  du  MUltafro  <ial  aevas^lastear. 
«  Dig.,  8,  J,  L.  4  pr. 
«God.  11,40,  L.4. 
^  God.  12, 1»L.2. 

•  Dlg.,9,J,L.7.S4. 

•  Cod.  10^  53,  L.  1. 

V  «  Virtottt  sralla  hoc  fftdunt  »  Dig.»  Mi  du  . 


l|Higqi0seDt  xiaps  le  j«t  du  diw^^B  ou  du  javelot  l^ger  ^  p  Eioh 
Iiu8  Probus  exprime  clairement  l/i  gravité  décroii^aiiMi  de«  a|/»\ 
Ifsiples  portas  à  VegnitifÊMiio  par  oes  diversea  professions  : 
«  ChiSï  1q8  !Gn»c9 1  ae  dopaer  eo  sp^ela^e  au  pwple  *  o'éuijl; 
9nie  boote  pour  pemopne;  cbea  noHSi  çfeu^  ou  bien  uneeaose 
4*}oEaniîe  >  ou  biep  une  aciion  baaia ,  uaa  da  A^s  cbosea  qfi'u^ 
(loinnae  honorable  ne  se  permet  pas  \  » 

Je  reyiens  à  ce  ^ui  conoarae  spécjaLdment  les  gladiateurs^ 
Des  bandes  d'^claves  ou  d'bommes  perdus,  faoïiliarisës  aveu 
le  glaive  et  accoutua)é9  à  sa  jouer  jde  la  mor^  ne  laissaient  paa 
d^é^re  inquiétâmes  pour  Tordre  social»  Spartacus  et  ses  yaillanta 
compagnons  de  révolte  avaient  tenu  en  écbec  Buccessivemeut 
trois  armées  romaines.  Dans  les  troubles  civilSf  les  gladiateur^ 
i  )a  solde  d'ua  ambitieu:^  étaiest  lout  i  la  fois  pour  lui  ui^ 
mpyen  d'iniimidatioo  et  un  pioyen  de  popularité  \  il  les  lâcbail 
^ootm  ses  adversaires^  6il  bien  il  euievait  le^  suffrages  de  la 
multitude  en  lui  doQU^mt  sps  jaui  préférais.  L'4pprmiiié  dea 
frais  nyu'entralaaieot  ce»  spectacles  méritait  aussi  coosidératiou^ 
O'iine  avtre  part,  le  peu  qui  restait  de  ^bres  généreuses  cbe:^ 
les  Romains  était  blessé  au  vif  quand  ils  voyaient  se  mêler  à  la 
vjle  toyrbe  de  l'arène  dçs  boAiQ)es  se  rattachant  par  leur  far 
millç  f9t  par  leur  mm  aux  anciepnes  gloires  de  la  patrie.  Enfin, 
la  coutume  pe  pouvait  pas  avoir  si  radicalemeot  faussé  toutes 
les  consciences,  que  pas  une  pe  ipurmurât  conire  l'excès  de 
cefi  cruels  plaisirs,  Cicéron,  l'orateur  philosophe»  n'expriroç 
qu'un  faible  douie  personnel  sur  leur  légitimité,  mais  il 
constate  que  plusieurs  de  ses  contemporains  y  trouvaient  ma- 
tière à  blâme  :  <«  Quelques-uns  reprochent  aux  combats  de 
gladiati^urs  d'être  inhemains  et  cruels  ;  je  ne  sais  si  celte  accu* 
sation  est  méritée  dans  l'état  de  choses  actuel  ;  n^ais,  lorsque 
les  combattants  étaient  des  condamnés,  certes  on  pouvait  eur 
tendre,  mais  il  était  impossible  de  voir  une  école  qui  enseigna) 
plus  énergiquement  le  mépris  de  la  donleur  et  de  la  mort  '.  » 
Tacite  rapport^  que  Drusus  choqua  l'opinion  publique  en  se 
réjouissant  trop  vivement  de  Teffusion  du  sang  dans  des  jeu^ 
auxquels  il  présidait.  Séoèque  témoigne  le  d^oAt  qua  lai  cau^r 

*  De  oral.,  c.  10. 

*  «  Qqs  omnia  apad  nos  partim  infamia,  partim  hamilia  atiiae  ab 
tats  remota  ponimtar.  » 
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saient  les  barbaries  capricieuses  du  milieu  de  la  joiirnëe,  lu- 
dtcra  meridianorum  erudelitas. 

Sous  riuflueoce  de  ces  divers  motifs,  il  y  eut  quelques  essais 
de  réforme  partielle.  Gicëron  fit  interdire  aux  citoyens  qui  bri- 
guaient les  honneurs,  la  faculté  de  donner  des  jeux  pendant  les 
deux  années  précédant  leur  candidalnre  ^.  Auguste  réduisit  à 
soixante  'le  nombre  des  paires  de  gladiateurs  qui  pourraient 
figurer  dans  chaque  spectacle  *•  Néron  y  dans  les  commence* 
meots  heureux  de  son  règne,  si  vile  et  si  tristement  démentis, 
défendît  aux  gouVIerneurs  des  provinces  do  donner  des  com- 
bats d'hommes  ou  de  bêles,  parce  qu'ils  rançonnaient  les  |>o- 
pulations  pour  subvenir  aux  frais  de  leur  prétendue  munifi- 
cence '.  A  diverses  reprises,  Tarène  fut  interdite  aux  sénateurs 
et  aux  chevaliers.  Palliatifs  impuissants ,  barrières  posées  un 
jour»  renversées  le  lendemain,  et  que  le  sénat  lui-même,  lors- 
qu'il possédait  encore  une  ombre  d'influence ,  faisait  fléchir 
complaisamment  devant  les  désirs  populaires.  Sous  NiSron,  les 
Syracusains  ayant  demandé  à  être  exemptés  des  règlements 
qui  limitaient  les  jeux  de  gladiateurs,  Tfaraseas  combattit  vi- 
goureusement leur  pétition  dans  le  sénat;  non-seulement  il  ne 
rallia  personne  &  ses  scrupules,  mais  il  fut  critiqué  par  ses  amis 
qui  lui  reprochaient  de  se  laisser  détourner  psr  une  pareille 
misère  de  la  discussion  des  grandes  et  sérieuses  affaires  \ 
Uarc-Aurèle  abaissa  notablement  le  salaire  des  acteurs,  et, 
quoiqu'il  eût  donné  lui-même  des  jeux  en  mémoire  de  son  père, 
le  bruit  se  répandit  parmi  le  peuple,  nous  dit  CSapitolinus,  que 
son  intention  était  de  supprimer  les  spectacles  et  de  mettre  ses 
sujets  au  régime  de  la  philosophie.  Fondées  ou  non,  ces  craintes 
populaires  font  le  plus  grand  honneur  à  Marc-Aurèle;  mais, 
pour  peu  qu'il  tint  à  sa  couronne,  il  fit  sagement  de  ne  point 
donner  suite  au  projet.  Supprimer  les  jeux  !  autant  aurait  valu 
essayer  de  supprimer  les  distribulions  de  blé. 

L'abolition  deS'Conibats  de  gladiateurs  ne  put  être  tentée 
qu'après  que  le  christianisme,  victorieux  dans  la  plupart  des 
Ames,  eut  pris  possession  du  trône.  Non-seulement  une  religion 
de  charité  réprouvait  des  plaisirs  homicides,  et,  par  la  voix  de 

>  Gie.,  ta  Fafw.,  15. 

*  Dion,  54. 

*  Tac,  Amu,  18, 6. 
«  Ibid.,  Il,  4». 
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pins  éloquents  interprètes,  rappelait  les  malédictions  pro- 
noncées par  Dieu  contre  rbonume  qui  aime  le  sang;  non- seule- 
ment une  religion  pure  et  chaste  interdisait  à  ses  disciples  des 
fêtes  non  moins  licencieuses  que  cruelles,  des  ampbiibéàtres  où 
le  spoliaire  était  voisin  d'arcades  affectées  aux  débauches  vé- 
nales; mais  un  motif  plus  décisif  encore  devait  leur  en  inspirer 
rhorreur.  Pouvaient- ils,  sans  se  rendre  complices  de  l'idolâtrie, 
assister  à  des  spectacles  institués  au  nom  des  faux  dieux,  et  oà 
la  place  d'honneur  appartenait  à  ces  idoles  au  pied  desquelles 
tant  de  martyrs  avaient  été  immolés?  Ce  caractère  sacré  des 
jeux,  qui  n'avait  pas  peu  contribué  à  leur  fortune  dans  le 
monde  païen,  devint  le  signe  le  plus  manifeste  deleur  per* 
versité  aux  yeux  des  chrétiens,  et  il  fut  aussi  l'occasion  de  la 
décision  canonique  la  plus  ancienne  qui  ait  élé  prise  contre  les 
oombats  de  gladiateurs.   Plusieurs  de  ces  préires  qui  avaient 
mission  de  donner  des  jeux,  s'étaient  convertis  au  christia- 
nisme, mais  sans  pouvoir  se  dépouiller  de  leur  ofQce  qui  était 
nne  chaîne  en  môme  temps  qu'un  honneur.  On  comprend  à  quel 
péril  ils  s'exposaient,  surtout  dans  les  temps  de  persécution,  en 
refusant  à  leur  cité  les  sacrifices  et  les  jeux  que  celle-ci  réclsp 
mait  aux  époques  accoutumées.  Quelques-uns  ayant  eu  la  fair 
blesse  d'accomplir  un  ministère  que  leur  foi  nouvelle  leur  fai- 
sait détester  au  fond  de  Tâme,  le  concile  d'Elvire,  tenu  en  305  ou 
306,  frappa  d'excommunication  perpétuelle  ceux  qui  avaient 
sacrifié,  et  il  soumit  à  une  sévère  pénitence  ceux  qui  avaient 
seulement  donné  des  jeux,  prêtant  ainsi  leur  concours  au  meurtre 
et  à  l'impudicité;  il  les  déclara  même  excommuniés  à  tout  }9r 
mais  en  cas  de  récidive  ^. 

Les  éloquentes  protestations  d'Àthéna^ore,  de  Tertullien,  de 
saint  Cyprien  contre  les  spectacles  de  gladiateurs,  furent  renou- 
velées sous  Constantin  par  Lactanco.  Honoré  de  l'estime  particu- 
Hère  de  ce  prince  qui  lui  confia  l'éducation  de  son  fils  Crispus, 
Lactancenese  proposait  plus  seulement  d'éloigner  les  fidèles  de 
ces  jeux,  il  en  demandait  l'abolition  au  nom  du  christianisme- 
Constantin  commença  par  défendre,  en  315,  que  l'on  imprimât 
sur  le  visage  des  condamnés  à  l'arène,  les  lettres  indicatives  de 
leur  condamnation  :  inscription  qui  avait  pour  but  de  rendre 
plus  difficiles  l'évasion  et  le  recel  de  ces  hommes  devenus  es- 
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-olérte».  GtfMtàiMft  preserltit  qh'éWé  tiVAt  itéa  désoftttaii  qœ  sur 
iM  fflaÎDS  et  les  molfeto,  ««ffii  de  m  pas  dë^boriof^f,  dit  sA  eû#- 
BtitiitioD^  hi  fao0  bumaine  où  se  fétèle  la  dignité  d'un  être  erëé 
'à  Finmge  de  Diea  ^  *  Godefroy,  daDs  son  admirable  6ottl- 
ikientafre  du  €ede  tbéodosleD,  hiH  remarquer  cftié  cette  doAsfl- 
lutiofi  est  de  lai  fiiAone  année  que  celle  qui  supprimit  te  ëup- 
^lice  de  la  eroix^  il  rappelle  que  Lactaace^  dancT  ^es  Ilvrea 
fiidreseés  à  GentatafitiD  InUmèaiey  eitalté  la  tvoblessé  âù  front  (fè 
niomme,  sur  lequel  là  piété  ebrétienne  traçait  ai  fl'équemtiiétit 
le  signe  de  lu  rédemptien  ;  deees  rapproefaemenfs  il  concftit  qUe 
lea  deux  eoostiftulions  furent  inspiréea  pa^  le  même  sëùtimeiit 
de  respect  envers  h  eitrtXé 

Diit  ans  plus  tard,  en  8t5y  presque  immédiatement  après  h 
•eMture  du  eoncfile  de  If^eée,  Cmstantin  porta  Ta  loi  célèbre  par 
laqoeHe  il  interdit  lé  jeu  do  glaive  :  «  heê  spectacles  sanglants 
*tre  conviennent  poittl  àti  milieti  dea  doeeeursf  de  la  pail^  é'eet 
pourquoi  tiocis  probibons  lÉbsolumeftC  lee  ec^ibafs  de  gfftcfià- 
teur»  ^.  •  Mais  Inédit  impérial  né  partlùt  pas  à  déraciner  tth 
teage  trop  invétéré^  trop  popalaff^,  trop  nùiversel  pom*  qdll 
cédât  du  premier  coup.  Soit  qtie  la  Constitution  de  Constantin, 
donnée  ft  Bérjte,  ville  fan>eiise  par  sa  passion  pour  les  jeux  ^ 
par  la  magnificence  dé  (Son  ftSfipbitbéitre,  eût  un  canacière  puré^ 
ment  local  et  ne  Tûl  applicable  qu'à  cette  ville  et  à  la  Pbénicie^ 
comme  le  pense  Godefroy  ;  soit  que^  seloii  ropinion  oommroné- 
ment  admise^  phisconfbrme  aut  expressions  générales  et  abso- 
lues dti  texte,  cette  loi  dictée  à  Coastaattn  par  sa  Ibrvenr  dé 
tiéopbyee^  Mt  une  grande  mesure  de  civfllsaiion  chrétienne,  et 
non  pas  un  simple  rèpleroent  de  police  provinciale,  mais  qu'effe 
se  sort  heurtée  et  brisée  contre  un  fond  de  paganisme  encore 
trop  résistant;  toujours  est-il  qu^etle  ne  mit  pas  fin  aux  combats 
de  gladiateurs.  Libanius  en  mentionne  qui  furent  donnés  à  An- 
'tiocbe  quatre  ans  seulement  après  la  publication  de  cet  édit.  Ib 
subsistèrent  en  Italie,  à  Rome,  et  ils  furent  dénoncés  de  nouvefta 
ê  Paversion  des  fidèles  par  les  Ambroise  et  les  Augustin.  Con- 
stance et  Yalentinien  se  bornèrent  à  défendre  que  les  chrétiens 
et  )es  officiers  du  palais  fussent  condamnés  à  Tarène,  ou  fussent 
admis  à  y  paraître  comme  engagea  volontaires  ^.  Théodose  te 

>  God.  Th.;  s,  40,  L.  2. 

*  Cod.  il,  4S,  L.  un. 

t  God.  Tii^  9,40,  L.  S  et  U. 


Omaâ,  qâl  M  aewif  t  àMèt  tof  t  potin  iiltefdire  les  BaerifloM  psldiw^ 
■'osa  cependant  on  ne  Teutut  priirer  Ro>«i#  d*uB  plaiMr  c)iii  lai 
était  plua  eber  que  toat  le  reste  ^  oar  le  poète  Pradeoce  invitait 
OD  eea  te^mea  HoMrlutf^  ils  et  anecaaaeiir  de  eo  pmce>  à  eono» 
filéter  Teeuvre  pateraelle  > 

«(  A je2  en  partage  ce  que  iK>tf»  père  voaa  a  lalastf  de  gtom  à 
flvoiaaonnei'Jl  a  défeadu  que  le  Mf^g*  dea  taiîreaoY  ruisselât  daaf 
Rome  <  défendet  que  Rome  soit  aottillëe  par  te  sang  des  vietimea 
baniaioes.  Ooe  plos  an  bofflciif»  n'y  tombe,  dont  la  fnort  soit  nm 
Toliipté  publique^  et  qoe  l'iaffloie  arène  se  eontente  désoriDais 
de  ses  bAtes.  a 

Sourd  à  cet  appel,  Honoriua  célébrait  son  sixièmo  coasiriat 
par  des  Jeoi  de  gladiateurs  offerta  au  peuple  daaa  le  Cotisée,  le 
1**  janvier  404»  lorsque  tout  à  eoup  l'on  vit  un  incoBBU,  vd  oioiBf 
se  jeter  entre  les  combattants,  et  du  geste  eomnie  de  la  voli 
s'opposer  à  leur  duel  impie.  Je  ne  referai  point  ce  récit)  il  a  été 
Ml  admirablenient  par  on  écrivain  que  les  lettres  enlevèrent  aa 
droit  ;  Ozanam  y  a  mf  s  toute  son  âme.  L'une  des  plus  belles  pagea 
de  soti  Hiêtoife  de  to  civiKH^tiim  cMiienne  au  V^  riich,  est 
celle  où  11  retrsce  le  dévonenteat  de  ce  moine  obsonr^Téléfnaque^ 
venu  du  fond  de  KOrient  à  Rome  pour  y  eanpôeher,  au  nom  do 
Jésna-Cbrist,  les  Combats  de  gladiatenra  ;  soaapparitioa  excitant 
rétonnement,  puis  la  rage  da  peuple,  dont  il  tfouble  lea  joiaa 
barbares;  TapAtre  de  la  cbarité  en  devenant  le  martyr,  lapidé 
par  lea  spectateurs,  aobevé  par  les  combattants  qu'il  avait  voola 
séparer^  mais  triomphant  par  sa  mort  d*uoe  coutume  crlmioella 
que  n'avaient  pu  vaincre  ni  i^éloqoence  des  écrivains  eacrés^ 
ni  le  zèle  du  premier  empereur  chrétien.  Le  sangdeTélénMqae 
paria  plos  efficacement  qne  les  vers  de  Tradence }  Honoriaa 
abolit  les  jeux  des  gladiatenra  pour  toujoura  et  dana  toute  l'étei»* 
due  de  Tempire. 

Malgré  les  réclamations  dea  évêquea  contre  la  hideuse  coo^ 
taiHe  de  tourner  en  spectacle  et  en  plaiair  publie  lessouffraoeaa 
d^B  condamné  mis  en  pièces  et  mangé  par  les  botes  S  elle  sm*^ 
vécut  à  l'abolition  dea  combats  de  gladiateurs.  A  plus  forte  rai» 
aas^  iejea  da  la  chasse  fut  maintenu*  Il  a'est  parpéinéjusqu'à 
aoa  joura,  aona  une  forme  quelque  peu  adoBciOt  al  il  a  eoa^ 
asrvé,  qui  ne  le  aait?  aae  trop  gmade  popalttrilé  $11  EspagnsL 
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Si  Ton  peut,  si  Ton  doit  blâmer  des  spectacles  où  la  vie  bu- 
maioe  est  risquée  sans  autre  uiililé  que  d'amuser  le  public, 
une  ligne  de  démarcation  profonde  sépare  cependant  lea  lut- 
tes dans  lesquelles  l'homme  déploie  sa  vigueur  et  son  adresse 
contre  des  animaux  dont  Dieu  l'a  établi  le  maître,  de  celles 
où  il  se  fait  une  gloire  de  blesser  ou  de  tuer  son  semblable 
pour  récréer  les  assistants.  Mais  empire  étrange  de  Thabilude 
et  du  préjugé  national  !  Le  gentleman  auglais  qui  assiste  i 
one  course  de  taureaux^  détourne  les  yeux  avec  dégoût  lors- 
qu'un cheval  éventré  galope  en  traînant  ses  boyaux  sur  l'arène^ 
et  il  ne  manque  pas  do  se  récrier  contre  la  grossièreté  sauvage 
du  divertissement  espagnol  ;  puis,  de  retour  dans  sou  ile^  il 
encouragera  par  sa  présence,  par  ses  applaudissements,  par  ses 
paris,  l'obstioat ion  furieuse  de  deux  boxeurs  qui  se  briseront 
réciproquement  la  mâchoire,  selon  les  traditions  de  la  vieille 
Angleterre.  A  mon  avis,  c'est  un  honneur  pour  la  France  d'a- 
voir fermé  ses  frontières  à  ces  usages  barbares.  Ni  l'autorité  de 
Cicéron,  présentant  les  combats  de  gladiateurs  comme  une 
école  de  bravoure,  ni  Topinion  paradoxale  de  Juste-Lipse  qui 
estime  que  leur  abolition  a  porté  un  coup  fâcheux  à  la  virilité 
des  âmes,  ni  les  pages  très-spirituelles  dans  lesquelles  un 
écrivain  des  Débats,  rendant  compte  d'une  lutte  récente  et  fa* 
meuse  de  deux  boxeurs  anglais,  a  essayé  de  montrer  dans  la 
boxe  tout  à  la  fois  un  signe  et  une  sauvegarde  de  l'énergie 
britannique,  ne  me  persuaderont  que  transformer  en  jeu  l'effia- 
aion  do  sang  humain,  soit  un  bon  moyen  de  faire  naître  chez 
l'homme  la  volonté  généreuse  et  forte.de  s'immoler  au  devoir. 
A  Rome,  le  développement  des  fôtes  sanglantes  de  l'amphi- 
théâtre fut  en  raisoir directe  de  la  prostration  des  forces  mo- 
rales, de  l'avilissement  des  caractères,  de  la  décadence  des 
vertus  guerrières.  Dans  les  temps  modernes^  et  tout  récemment 
encore,  nos  soldats  ont  prouvé  que  l'humanité  est  la  compagne 
naturelle  du  vrai  courage,  et  que  les  hommes  les  moins  dispo- 
sés à  tuer  par  plaisir ,  sont  ceux  qui  jouent  le  plus  résolument 
leur  vie  sur  les  nobles  champs  de  bataille. 

Les  jeux  équestres  avaient  été  en  honneur  chez  les  Romains 
longtemps  avant  l'institution  des  spectacles  sanglants,  puisque 
la  loi  des  XH  tables,  en  prohibant  l'usage  des  couronnes  dans 
les  funérailles,  excepte  celles  que  le  défunt  aurait  gagnées  soit 
par  son  mérite  personnel ,  soit  par  ses  esclaves  ou  par  ses  che- 
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vaux  dans  des  jeux  publics  ^  Je  n'écriraiâ  rien  qui  ne  fût  connu 
de  tous,  en  retraçant  la  magnificence  des  courses  de  chars 
dans  les  derniers  temps  de  la  république  et  sous  l'empire  ;  la 
rivalité  passionnée  des  quatre  factions  bleue ,  verte,  rouge, 
blanche;  les  vœux,  les  paris,  les  applaudissements^  le  vain- 
qaear  acclamé  avec  un  enthousiasme  que  n'excitèrent  jamais 
les  plus  vaillantes  légions  au  retour  d'une  campagne  qui  avait 
sauvé  la  patrie.  Les  meilleurs  chevaux  des  haras  impériaux  et 
des  cirques  provenaient  de  la  Cappadoce,  de  la  Pbrygie^  de 
l'Espagne  '.  Us  ne  paraissaient  pas  dans  les  courses  avant  l'âge 
de  cinq  ans,  et  àFftge  de  vingt  ans  ils  cessaient  de  courir  pour 
être  employés  à  la  reproduction  \  l'énergie  vitale  conservant 
très-longtemps  son  intégrité  chez  les  animaux  de  race  noble. 
Les  plus  distingués  des  coureurs  étaient  nourris  aux  frais  de 
l'État  jusqu'à  la  fin  de  leurs  jours  ;  une  constitution  impériale 
leur  épargnait  la  série  lamentable  de  déchéances  que  les  ma* 
dernes  triomphateurs  de  Chantilly  subissent  avant  de  tomber 
aux  mains  de  l'équarrisseur  ^. 

Si  Tabolition  des  combats  de  gladiateurs  est  un  mérite  que 
l'on  ne  peut  disputer  au  christianisme,  quelques  écrivains 
semblent  reprocher  à  l'Église  d'avoir ,  d'une  autre  part,  ac- 
cueilli et  éternisé  dans  sa  législation  les  préjugés  de  Rome 
contre  les  gens  de  théâtre  :  «  C'est  de  Rome,  dit  l'un  d'eux, 
que  sont  venues  aux  peuples  modernes  les  préventions  qui  ont 
si  longtemps  pesé  sur  les  gens  de  théâtre.  Avant  d'être  exclus 
de  Véglise,  ils  avaient  été  «basses  delà  cité  '.  » 

Chassés  delà  cité,  non,  mais  déclarés  infâmes.  La  peine  de 
l'infamie,  quoique  inférieure  de  beaucoup  à  la  privation  des 
droits  civils,  était-elle  encore  excessive,  injuste,  impolilique  ? 
Sans  rechercher  ici  les  causes  diverses  des  jugements  si  oppo- 
sés que  la  Grèce  et  Rome  portèrent  sur  Thonorabilité  de  la  pro- 
fession d'acteur,  je  me  borne  à  foire  remarquer  qu'à  l'époque 
de  l'apparition  du  Christianisme,  le  théâtre  ne  conservait  plus 
rien  de  ce  qui  avait  pu  l'ennoblir  et  lui  faire  pardonner  de  fâ- 
cheuses licences  dans  les  temps  où  Eschyle,  acteur  et  poëfc, 

>  Tab.  X.  —  Pim.,  HùU  fiat.,  3. 

'  T.  l6 Gomment,  de Godeliroy  but  la  L«  i^  Cod.  Th.,  10,  $# 

»PUn.,  8,42. 

*  Cod.  Th.,  16,  10.. 

*  Revue  européenne,  !•»  août  1869. 
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parlicipait  au  gouvernement  d'Athènes,  et  où  les*  Grecs  ehoi- 
Bissaient  pour  ambassadeur,  auprès  du  roi  Philippe,  le  tragé- 
dien Aristodème.  Le  talent  dl'un  Roscius  et  de  quelques  autres 
n'est  pas  un  motif  suffisant  pour  amnistier  une  classe  d'hom- 
mes que  leurs  contemporains  sont  unanimes  à  nous  représen- 
ter comme  les  plus  dangereux  artisans  de  la'corruption  publi- 
que. Écartons,  j'y  consens,  l'opinion  et  le  témoignage  des  Pères 
de  l'Église^  comme  s'ils  n'étaient  pas  des  juges  compétents  à 
tous  égards.  Ovide,  qui  n'est  pas  un  puritain,  Cicéron ,  mal- 
gré son  admiration  pour  le  grand  comédien,  son  client,  et  le 
certificat  de  bonne  conduite  qu'il  lui  délivre,  Tite-Live,  Sënè- 
que.  Tacite,  Pline  le  Jeune,  tous  attestent  énergiquement  les 
turpitudes  du  théâtre  à  leur  époque  et  son  action  désastreuse 
sur  les  mœurs.  Les  satiriques  nous  disent  aussi  par  quel  genre 
détalent  les  histrions  et  les  pantomimes  passionnaient  l'assls- 
tance,  et  quel  genre  de  succès  ils  obtenaient;  il  est  plusieurs  de 
leurs  textes  que  je  n'oserais  reproduire  même  en  latin.  Le  théâ- 
tre moderne,  dans  ses  plus  mauvaises  heures,  n'a  pas  atteint 
des  excès  qui  étaient  habituels  sur  la  scène  romaine.  On  ne  s'é- 
tonne pas  de  voir  leç  ministres  de  cette  dépravation  rapprochés 
tout  naturellement  par  le  Code  des  misérables  qui  Aiisaient  métier 
et  marchandise  de  la  prostitution  :  De  spectaculis,  et  scenMs  et 
ienonibus  ^  Le  sentiment  de  l'inTamie  méritée  des  acteurs  était 
si  universel  et  si  invincible  chez  les  Romains,  que  saint  Augus- 
tin s'en  fit  un  argument  contre  le  paganisme  :  <«  Longtemps  in- 
connu à  la  vertu  romaine,  cet  art  théâtral  ne  se  glisse  qu'au 
sein  de  la  corruption  ,  et  les  dieux  cependant  en  réclament 

l'hommage On  déclare  infâmes  ceux  qui  représentent  ces 

obscénités,  et  on  adore  qui  les  exige....  L'estime  que  la  Grèce 
professe  pour  les  hommes  de  la  scène^  est  d'accord  avec  le  culte 
qu'elle  rend  à  des  dieux  solliciteurs  de  jeux  scéniques  :  si  l'on 
doit  un  culte  à  de  tels  dieux,  disent  les  Grecs,  on  doit  des  hon- 
neurs à  de  tels  hommes.  Mais  il  est  Impossible  d'honorer  de 
tels  hommes,  objectent  les  Romains;  et  les  chrétiens  concluent: 
donc  il  est  impossible  d'honorer  de  tels  dieux*.  » 

Il  serait  plus  qu'étrange  qu'une  religion,  dont  la  mission 
divine  était  dç  régénérer  les  âmes,  eût  avoué  pour  disciples  dos 
hommes  que  Rome  païenne  elle-même  avait  dû  flétrir,  malgré 

«  God.  11»  40.- 

*  St.  Aug.,  De  civil,  Dei,  2,  12  et  13.  ~     « 
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1*  reooiQinaDdation  puissante  qu'ils  trouvaient,  à  ses  yeux,  dans 
la  caractère  sacré  des  fêtes  dont  ils  étaient  les  ministres.  Au 
snrplus,  les  belles-lettres  étaient  devenues  de  plus  en  plus  étran- 
gères aux  spectacles  publics,  et  on  pouvait  les  regarder  comme 
preaque  entièrement  désintéressées  dans  la  censure  des  jeux 
soéoiques,  lorsqu'en  314  le  concile  d'Arles  excommunia  les 
gens  de  théâtre. 

Cette  excommunication  prononcée  au  commencement  du 
rv*  siècle  contre  les  acteurs  de  spectacles  qui  avaient  été  insti- 
taés  en  Tbonneur  des  faux  dieux,  et  qui  n'étaient  plus  qu'une 
éeoie  grossière  de  corruption  ou  de  cruauté,  est^il  vrai  qu'elle 
a  été  ttfte  loi  permanente  et  générale  de  l'Église  catholique,  et 
qa'elle  a  perpétué  jusqu'à  nos  jours,  sous  une  autre  forme,  Tan- 
cieane  et  prétendue  exclusion  de  la  cité  romaiue  ?  Mgr  Qoussel, 
dans  sa  Tkéologie  marais,  démontre  la  négative  très-claire* 
meol,  ce  me  semble,  et  avec  l'autorité  qui  appartient  à  son  ca- 
ractère comme  à  son  savoir.  Ni  au  moyen  âge,  ni  dans  les  temps 
modernes,  l'excommunication  des  acteurs  n'a  été  une  loi  de 
r£glise  caiholique;  mais  elle  a  été  une  des  maximes  et  cou- 
tumes de  l'Église  gallicane.  Ici,  je  n'apprécie  pas  les  faits,  je 
me  borne  à  les  constater.  La  magistrature  se  montrait,  k  cet 
égard,  aussi  sévère  que  le  clergé,  et,- en  plein  XVIll*  siècle,  un 
grand  nombre  de  ses  membres  donnaient  lieu  à  cette  boutade 
de  Voltaire  :  «  11  y  aura  toujours  parmi  nous  de  ces  ftmes  qui 

•tiendront  du  Goth  et  du  Vandale Le  magistrat  qui,  parce 

qu'il  a  acheté  cher  un  offloe  de  judicature,  ose  penser  qu'il  ne 
lui  convient  pas  d^aller  voir  représenter  Cinna,  montre  beau* 
coup  de  gravité  et  bien  peu  de  goût.  »  Au  reste,  ies  luthériens 
et  les  calvinistes  s'étaient  aussi  déclarés  avec  force  contre  les 
spectacles,  sous  Léon  X,  et  on  sait  que  Genève,  pendant  loog^ 
temps,  n'a  toléré  aucun  théâtre.  En  1761,  mal  en  prit  à  un  avo- 
cat au  parlement  de  Paris,  Huerno  de  la  Motfae,  de  protester 
contre  la  coutume  locale,  et  d'opposer  la  tolérance  que  les  gens 
de  tbéAtre  trouvaient  dans  les  États  du  pape  aux  maximes  de 
l'Église  de  France  à  leur  égard.  Son  mémoire,  écrit  eu  faveur 
d'une  actrice  célèbre,  et  qui  contenait,  il  est  vrai,  quelques  par- 
ties nn  peu  vives  ^  mit  en  grand  émoi  le  Conseil  de  l'Ordre. 
M*  de  la  Mothe  fut  rayé  du  tableau,'  et,  sur  les  poursuites  du 
bâtonnier,  la  Cour  ordonna  que  son  écrit  serait  lacéré  et  brûlé 
par  l'exécuteur  de  la  haute  justice,  au  pied  du  grand  escalier 
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du  palais.  Jo  doute  que  le  barreau  moderne ^  malgré  rattache- 
ment qu'il  professe  pour  les  traditions  gallicaoes,  soit  tenté  de 
recourir  à  l'appel  comme  d^abus  pour  venger  celle-là  de  Toubli 
où  le  clergé  français  la  laissa  maintenant  sommeiller. 

En  même  temps  que  le  concile  d'Arles  retrapchait  de  la  com- 
munion chrétienne  les  personnes  vouées  à  une  profession  dont 
l'immoralité  était  alors  flagrante,  des  constitutions  impériales, 
se  conformant  à  Tesprit  de  l'Église  dans  la  limite  du  possible, 
réduisaient  les  dépenses  énormes  et  diminuaient  le  nombre  des 
jeux  publics^  interdisaient  d'en  donner  le  dimanche  et  les  jours 
des  principales  fêtes  chrétiennes,  défendaient  même  de  former, 
de  vendre,  d'entretenir  dans  les  maisons  privées  des  esclaves 
joueuses  de  flûte,  ces  femmes  étant  le  plus  actif  instrument  de 
désordre  dans  les  spectacles  et  les  festins.  D'autres  constitu- 
tions, inspirées  par  le  même  esprit,  venaient  au  secours  des 
infortunées  qu'un  engagement  fatal  ou  leur  condition  servile  et 
le  malheur  de  leur  naissance  enchaînaient  au  théâtre  ;  tout  en 
prenant  des  précautions  rigoureuses  pour  que  les  servantes  des 
plaisirs  publics  ne  pussent  se  dérober  à  leur  office  sons  prétexte 
de  conversion,  elles  libéraient  de  la  scène,  comme  elles  affran- 
chissaient de  la  prostitution  vénale,  celles  qui  embrassaient  la 
foi  chrétienne  et  qui  persévéraient  dans  une  vie  honnête  ^. 

Non-seulement  l'Église  admettait  au  baptême  les  gens  de 
théâtre  qui  avaient  renoncé  à  leur  métier;  non-seulement  ses 
aumônes  secouraient  ceux  qui  s'étant  convertis  ne  savaient 
plus  comment  gagner  leur  pain;  mais  elle  recruta,  jusque  sur 
la  scène,  d'illustres  pénitentes  et  des  martyrs  *. 

Justinien  alla  beaucoup  plus  loin  que  ses  prédécesseurs,  et  il 
fit  une  singulière  application  des  conseils  de  la  charité  évangé- 
lique.  Vivement  épris  de  l'actrice  Théodora ,  il  obtint  de  son 
père  adoptif,  Juslin,  l'abolition  de  l'empêchement  que  les  an- 
ciennes lois  mettaient  à  son  mariage  avec  elle;  puis,  devenu 
empereur  à  son  tour,  il  inséra  dans  son  Code  une  constitution 
qui  transporte  dans  le  domaine  civil  la  fnaxime  selon  laquelle 

1  God.  Th.,  lib.  15,  tit  7,  8,  9. 

*  Cette  charité  et  cette  salutaire  influence  de  l'ËgUse  sont  exposées  avec 
des  détails  précieux,  que  le  cadre  de  mon  travail  ne  Comportait  pas,  dans 
les  pages  350  à  255  de  V Essai  historique  sur  la  société  civile  dans  le  monde 
rovMin  et  sur  sa  transformation  par  le  christianisme,  par  G.  Schmidt,  pro- 
fesseur à  la  Faculté  de  théologie  et  au  séminaire  protestant  de  Strasbourg.. 
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le  repentir  est  une  seconde  innocence  ,  et  qui  déclare  en  con- 
séquence que  les  actrices  repentantes  pourront  obtenir  une  en- 
tière réhabilitation  et  devenir  aptes  aux  plus  nobles  alliances. 

P.  LAHACHE. 
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LE  DROIT  CIVIL  FRAUDAIS, 

■s  ' 

PAR  ZACHARI^, 

Traduit  et  annoté  par  MM.  Massé,  ylce-présldent  du  tribunal  de  la  Seine, 

et  Gh.  Vebgé,  avocat^  docteur  en  droit 


(Rapport  fait  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques 
par  M.  L.  Wolowski,  membre  de  Tlnstitut.) 


Le  Manuel  du  droit  civil  français  {Handbuch  dei  franzœiis' 
ehen  Civilrechts) ,  publié  pour  la  première  fois  en  Allemagne 
depuis  plus  d'un  demi-siècle  %  par  le  professeur  Zachariœ, 
mérite  à  tous  égards  de  fixer  l'attention  des  jurisconsultes.  La 
juste  renommée  acquise  aux  nombreux  travaux  de  l'auteur^ 
ajoute  au  vif  intérêt  qu'éveille  une  interprétation  du  Code  Na- 
poléon, accomplie  par  un  savant  étranger.  Nourri  des  fortes 
études  du  droit  romain  et  du  droit  germanique^  Zachariœ^  en 
manifestant  pour  nos  lois  une  prédilection  éclatante^  constate 
l'influence  qu'elles  ont  acquise  dans  le  monde  ^  et  témoigne 
ainsi  d'une  des  plus  belles  victoires  de  l'esprit  français. 

Né  le  l4  septembre  1769  à  Meissen^  en  Saxe,  Zachariae  fit  ses 
éludes  aux  Universités  de  Leipzig  et  de  Wittenberg;  c'est  dans 


■  La  première  édition  a  para  en  1808,  la  deuxième  en  1811,  la  troisième 
en  1827  et  la  quatrième  en  1837.  Une  cinquième  édition  a  été  publiée  après 
la  mort  de  Tauteur»  en  18S3,  par  M.  Auguste  Anschutz,  privaidocent  à  l'Uni- 
versité de  Bonn,  qui  a  utilisé  des  not(;s  complémentaires  laissées  par 
M.  Zachari»,  et  complété  l'ouvrage  en  y  ajoutant  ses  propres  observations. 
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celte  dernière  qu'il  commença  la  carrière  de  renseignement! 
comme  privaidoeirU  ^  ;  il  y  fut  nommé  en  1707  professeur  extra* 
ordinaire  9  et  en  18M  professeur  titulaire.  D'abord  voué  à  la 
philosophie  et  aux  recherches  philologiques ,  il  se  consacra 
avec  ardeur  à  la  jurisprudence  et  ne  tarda  pas  à  conquérir  un 
nom  comme  jurisconsulte  ^  par  son  Manuel  du  droU  féodal  de 
la  Saxe  électorale. 

Quelle  que  fût  la  variété  de  ses  études,  rien  ne  semblait  l'ap- 
peler à  devenir  le  commentateur  autorisé  du  Code  de  la  France 
moderne.  Mais  un  secret  Iftbtiiict  lui  fit  àocepter  avec  empres- 
seo(icnt  une  vocation  de  professeur  à  TUniversité  de  Heidelbei^^ 
rapprochée  des  bords  du  Rhin  ;  plus  tard  ni  la  renommée^  alors 
si  grande,  de  Gosltingue,  di  le  pencbatit  naturel  qui  nous  en- 
traine vers  le  pays  où  nous  sommes  nés,  et  qui  devait  lui  faire 
désirer  une  chaire  à  Leipzig,  ne  purent  le  déterminer  à  quitter 
le  poste  où  il  était  appelé  à  s'illustrer;  il  refusa  les  brillantes 
propositions  qui  lui  furent  faites  par  ces  deux  cités^  et  resta 
jusqu'à  sa  mort  (27  mars  1843),  un  des  éminents  représentants 
de  l'école  à  laquelle  la  science  du  droit  dans  ses  diverses  bran- 
ches doit  des  interprètes  tels  que  Thibaut i  Hosshirt,  Mitter- 
maier^  Mohl,  Zœpfl  et  Vangerov. 

C'est  dans  cette  savaate  Université,  plus  habituellement  en 
contact  avec  les  idées  françaises ,  que  Zacharisa  accomplit  sa 
laborieuse  et  utile  carrière.  La  puissance  de  son  esprit  et  la 
variété  de  ses  connaissances  se  manifestèrent  dans  le  grand 
ouvrage  sur  VÉtat^  composé  de  quarante  livres  {Fierzig  Bûcher 
vom  Staate),  où  il  aborda,  en  les  systématisant  dans  un  ensemble 
des  plus  remarquables,  le  droit,  les  bases  juridiques  et  le  but 
de  PÉtat,  les  lois  naturelles  dans  leur  rapport  avec  l*Ëtat^ 
rétude  des  constitutions  et  du  gouvernement,  du  droit  de  pro- 
priété et  de  l'héritage,  de  la  police,  du  droit  de  punir,  du 
droit d(?8  gens,  du  droit  universel  et  du  droit  national,  dd  droit 
public,  de  Tcducation,  du  service  public,  de  l'administration, 
de  réconomie  politique.  Zacbarise  fut  aussi  l'un  des  collabora- 
teurs les  plus  actifs  des  Annales  de  Heidelberg  (tieidelberger 
Jahrbûcher),   l'un   des  fondateurs  du  journal  critique  de  la 

^  On  nomme  ainsi  en  Allemagne  les  docteurs  autorisés  par  la  Faculté  à 
ouvrir  des  cours  sur  diverses  matières  de  l'enseignement.  Cette  inaUtutlon 
donne  beaucoup  de  vie  au\  études. 
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science  du  droit  et  de,  la  législatioa  des  pays  de  rAUemagne 
(Kritiche  Zeitschrift  fUr  Rechtsmssenêchaft  und  Geêêixgtbunff 
des  j4iulande$).  Mais  son  principal  titre  à  l'estime  de  la  postérité 
sera  son  Manuel  du  droit  civil  françait,  titre  modeste  donné  à 
une  production  des  plus  considérables. 

Il  suffit  pour  en  indiquer  la  valeur  de  dire  que  ce  livre  a  déjà 
mérité  Tbonneur  d'une  double  traduction  en  français/  Deux 
savants  professeurs  de  la  Faculté  de  Strasbourg,  qui  remplit 
pour  notro  mouvement  intellectuel  du  côté  de  rAUemagne  ^  le 
poste  avancé  que  Heidelberg  occupe  dans  ce  pays  du  côté  de 
la  FranoSy  MM.  Aubry  et  Rau^  ont  les  premiers  enrichi*  notre 
littérature  juridique  de  cet  heureux  emprunt  fait  à  la  science 
germanique.  MM.  Massé  et  Vergé  viennent  d'accomplir  avec  un 
saccès  non  moins  légitime  un  pareil  travail^  en  adoptant  un 
plan  nouveau.  Au  lieu  de  compléter  le  texte  même  de  Tœuvre 
de  Zachariv,  afln  d'enrichir  celle-ci  de  nouveaux  aperças  et  de 
la  miettre  au  courant  des  progrès  de  la  jurisprudence,  tout  en 
maintenant  Tordonnance  systématique  du  livre,comme  l'avaienl 
fait  MM.  Aubry  et  Rau,  l'es  nouveaux  traducteurs  ont  montré  à 
la  fois  plus  de  scrupule  pour  conserver  dans  toute  sa  pureté  la 
doctrine  de  l'original,  et  plus  de  hardiesse,  en  adoptant  un 
autre  plan  et  d'autres  divisions.  Laissant  de  côté  VOrdo  syête- 
malicui,  d'après  lequel  Jïachariae  a  composé  son  Manuel p 
MM  à  Massé  et  Vergé  ont  préféré  revenir  à  VOrdo  legalis  du 
Code  Napoléon,  en  se  conformant  à  ce  que  semblent  commander 
la  pratique  rationnelle  des  écoles  et  des  tribunaux  et  les  habi- 
tudes mêmes  de  lavie^  alors  qu'il  s'agit  d'étudier,  d'invoquer, 
d'interroger  le  Gode,  et  de  pénétrer  la  pensée  intime  de  ses 

rédacteurs. 

Nous  sommes  loin  des  luttes  ardentes  soulevées  au  XVl*  siè- 
cle par  la  question  de  méthode;  les  essais  de  classification  nou- 
velle qui  excitèrent  l'indignation  de  Cujas,  ne  provoquent  plus 
de  tempête,  et  personne  ne  s'emporterait  aujourd'hui  jusqu'à 
dire  :  Qui  aliam  artem  deriderarU  esse  quam  imperiiissimos  et 
ineptissimos^.  Notre  époque  est  moins  exclusive,  elle  accueille 
avec  bveur  les  tentatives  qui  portent  le  cachet  d'un  esprit  su- 
périeur; mais  quand  il  s'agit  d'interpréter  la  loi,  l'ordre  adopté 
par  le  législateur  aura  toujours  un  avantage  manifeste,  comme 


€ii}aft. 
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le  dit  avec  raison  H.  Demolombe,  c'est  précisément  d'ôlre  VOrdo 
legaliiy  c'est*à-dire  de  conserver  à  l'œuvre  législative  son  ca- 
ractère propre  et  sa  physionomie  particulière.  Il  a  ainsi  le 
mérite  d'échapper  aux  variations  infinies  de  l'esprit  de  sys- 
tème. 

En  rétablissant  dans  leur  traduction  l'ordre  du  Gode  Napo- 
léon, MM.  Massé  et  Vergé  ont  obéi  à  une  pensée  juste,  qui 
rend  leur  livre  d'unr  accès  plus  facile  et  qui  en  augmente  l'utilité 
pratique.  Ils  ont  scrupuleusement  conservé  les  savantes  déduc- 
tions de  Zacharise  en  renvoyant  dans  des  notes  leurs  apprécia- 
tions personnelles  y  ainsi  que  l'indication  très-complète  des 
principaux  arrêts  qui  déterminent  l'état  actuel  de  l'interpréta- 
tion judiciaire  sur  toutes  les  questions  importantes.  Associé 
depuis  longtemps  aux  travaux  méritoires  de  M.  Dalloz,  et  ap- 
pelé en  dernier  lieu  à  partager  avec  ce  laborieux  jurisconsulte 
le  soin  de  continuer  la  Jurisprudence  générale,  M.  Vergé  pos- 
sède les  qualités  nécessaires  pour  rendre  très-précieux  le  travail 
d'annotation  auquel  il  s'est  livré  de  concert  avec  un  savant 
magistrat,  M.  Massé.  Connaissance  exacte  des  précédents» 
sagacité  de  la  pensée,  précision  du  langage,  tout  se  réunit  pour 
recommander  les  indications  qui  complètent  et  qui  rajeunissent 
le  texte  primitif  de  Zachariœ.  Les  traducteurs  ne  se  sont  pas 
bornés  à  relever  les  documents  variés  de  la  jurisprudence  des 
arrêts;  ils  ont  souvent  enrichi  les  savantes  déductions  de  Za- 
chariae  de  leurs  observations  personnelles,  et  lorsqu'ils  se  sont 
trouvés  en  désaccord  avec  l'auteur  sur  quelque  point  de  doc- 
trine, ils  n'ont  jamais  manqué  d'énoncer  avec  netteté  les  motifs 
de  leur  dissidence.  Ce  qui  leur  appartient  en  propre  se  dis- 
tingue par  deux  qualités,  précieuses  particulièrement  dans  une 
œuvre  qui  embrasse  en  cinq  volumes  tout  l'ensemble  du  Code, 
la  concision  et  la  clarté. 

La  division  adoptée  par  Zacharise  a  permis  d'éviter  toute 
confusion  entre  ce  qui  revient  à  l'œuvre  originale  et  ce  qui  est 
le  fruit  de  la  collaboration,  des  habiles  traducteurs.  Zachari» 
avait  séparé  son  travail  en  deux  parties  distinctes  :  une  partie 
purement  doctrinale,  où  chaque  matière  est  exposée  au  point 
de  vue  des  principes  généraux  avec  les  déductions  immédiates, 
et  qui  brille  par  une  grande  force  de  logique,  et  des  notes  dans 
lesquelles  il  développe  sou  opinion,  en  retraçant  ce  qu'on  appelle 
eo  Allemagne  la  littérature  de  chaque  question ,  au  moyen  d'un 
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résomé  4e  la  passée  des  jarisconsultes  et  de  la  jurisprudence 
des  tribunan. 

MM.  Massé  et  Vergé  ont  singalièrement  amélioré  cette  se- 
conde partie  ;  ils  en  ont  fait  presque  une  œuvre  nouvelle.  Quant 
à  Texposition  doctrinale^  la  division  en  paragraphes  a  permis 
d'opérer  très-facilement  la  distribution  du  texte  suivant  Tordre 
du  Gode  Napoléon,  sans  altérer  en  rien  la  pensée  de  Tauteur, 
traduite  avec  une  heureuse  fidélité. 

La  division  du  Code  n*a  point  à  redouter  le  parallèle  de  Tor- 
donnance  systématique  du  travail  de  Zachariœ  ;  c'est  une  divi* 
sioa  simple  et  vraie;  elle  reproduit  Tordre  naturel  des  rapports 
du  monde  matériel^  en  traitant  successivement  des  personnel, 
des  biens  et  du  mode  de  les  acquérir.  Elle  se  détache  avec 
plus  de  netteté  et  se  grave  mieux  dans  Tesprit  que  les  combi- 
naisons, ingénieuses  d'ailleurs,  adoptées  par  le  savant  profes- 
seur allemand. 

Gaîus  avait  dit  :  Omnejtuquo  utimur  vel  ad  ferwnoê^  vtl  ad 
rt$f  vel  ad  aetiones  pertinet.  Cette  classification  est  plus  en 
harmonie  avec  la  limpide  clarté,  justement  recherchée  par  les 
rédacteurs  du  Code  Napoléon,  qu'une  division  du  droit  en  théo- 
rique et  praiiqtiej  c'est-à-dire  celui  qui  détermine  les  droits  des 
hommes  lés  uns  vis-à-vis  des  autres,  et  celui  qui  comprend  la 
poursuite  de  ces  droits. 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  entrer  dans  le  détail  des  nom- 
breuses subdivisions  de  chaque  partie^  telles  que  les  a  conçues 
Zachariœ  ;  ce  que  nous  admirons  surtout  dans  son  travail^  c'est 
la  parfaite  entente  de  la  loi  et  la  simplicité  à  laquelle  il  sait 
ramener  les  questions  les  plus  ardues.  Écrit  pour  faire  connaître 
et  apprécier,  en  Allemagne ,  la  grande  œuvre  juridique  de  la 
France^  le  Manuel  du  droit  dvU  peut  servir  de  guide  assuré 
dans  Tétude  de  notre  législation. 

Zachariae  ne  se  laissait  point  dominer  par  Tesprit  de  système; 
il  professait  un  respect  profond  et  une  admiration  fidèle  pour 
Tœuvre  destinée  à  conserver  le  dépôt  des  plus  grandes  con- 
quêtes de  Tesprit  moderne.  On  ne  saurait,  dit-il^  sans  préven- 
tion^ refuser  au  Code  Napoléon  la  gloire  d'être  dans  son  ensemble 
un  modèle  de  rédaction  et  d'avoir  bien  observé  la  ligne  de  dé- 
marcation qui  doit  exister  entre  un  Codé  et  un  ouvrage  scienti- 
fique sur  le  droit  civil. 

Ces  paroles  nous  reportent  au  souvenir  de  la  Intte  chaleureuse 
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d  quelquefois  acerbe^  engagée  entre  Thibaut  et  Savigtiy,  «i 
s'ô\el  de  \sL  codification.  Tandis  que  Ténergiquc  patriote  de  Hei* 
delberg  réolamait  la  rédaction  d'un  Gode  pénal  pour  rAllemagne 
{UA0r  diê  Nothwmdigkeit  ein$ê  allgtitirinm  iUrgêrlichm  RêéhU 
fUr  DaAt$chland)t  TUlustre  patrioien  de  Berlin  déniait  la  FeMM 
<tM  de  noir$  timpi  pour  la  Ugiêlalwn  $t  la  jurUfrudêncê  (f^em 
Bêmf  unserer  ZêU  fur  GneUibung  und  IUchi$mu0n$ehafi)é  Ce 
débat,  purement  scientique  en  apparenee*  avait  une  hante  portée 
sociale^  En  attaquant  la  forme  du  Code  Napoléon,  o'eat  le  fond 
qu'on  prétendait  éoarter»  o'est  la  maladie  polUique,  inoculée 
dans  le  textOf  dont  on  voulait  préserver  l'Aliemagne. 

Par  une  étrange  rencontre,  deui  deacendanta  de  réfugiés 
français»  que  l'édit  de  Nantes  avait  poussés  en  Àllemagno , 
échangeaient!  sur  un  terrain  où  les  idées  frangaises  étaient 
surtout  en  jeU|  une  brillante  controverse^  En  vertu  d'un  privi- 
lège de  leur  race,  Savigny  et  Thibaut  donnèrent  à  Teupression 
de  leur  pensée  une  force  et  une  lucidité  qui  relevaient  et  popu- 
larisaient le  débat*  Le  passé  et  l'avenir,  le  vieil  édifice  social  et 
le  monde  moderne  se  trouvaient  en  présence.  L'idée  démocnn 
tique  du  Gode,  qui  résumait  les  grands  principes  d'égalité  dana 
l'État^  d'unité  dans  la  législation  et  d'équité  dans  la  famille^ 
était  aux  prises  avec  le  régime  du  privilège*  Sans  doute  Thibaut 
n'appartenait  pas  à  ces  novateurs  audacieux,  qui  prétendent  re- 
fondre Ift  société  d*un  seul  jet,  et  tiennent  en  mépris  les  ensei- 
gnements du  paasé,  et  Savigny,  dans  son  amour  pour  le  déve- 
loppement historique  des  institutions,  n'excluait  point  l'idée 
do  progrès  )  mais  pour  l'un  la  révolution  de  1789  avait  ouvert 
aux  peuples  tiû  nouvel  horizon^  tandis  que  l'autre  en  repoussait 
les  principes  et  en  condamnait  les  tendances. 

Dans  le  but  de  faire  comprendre  à  l'Allemagne  les  avantages 
de  la  codification,  l'Université. de  Heidelberg,  par  l'organe  de 
ses  plus  habiles  professeurs,  les  Thibaut,  les  Mittermaier,  les 
Rosshirt,  les  Zaohariœ,  réunissait  à  l'histoire  philosophique 
l'étude  pratique  et  comparée  des  lois;  elle  s'appliquait  à  juger 
les  institutions  et  à  en  provoquer  la  réforme^ 

M«  Zacharifis  avait  eu  l'heureuse  pensée  de  familiariser  l'Al- 
lemagne aveo  les  dispositions  du  Code  Napoléon^  objet  de 
récrianoations  passionnées  ;  comme  ce  philosophe  de  l'antiquité 
qui  marcha,  alors  qu'on  niait  le  mouvement  devant  loi,  l'auteur 
du  MmmA  dm  dr^it  hM  françaiê  en  fit  connaître  l'admirable 
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Structure^  et  lee  règles  diotées  pdr  uneéqtiiid  prévoyantu  en 
môme  temps  que  par  un  sage  esprit  de  liberté. 

Le  grand^ucbë  de  Bade,  qui  faisait  partie  de  la  Goofédiiratioo 
rhéuansi  adopta,  dès  18004  lo  Gode  Napoléon  comme  loi  obll« 
gatoire  i  il  s'y  maintient  encore  en  Tigueur,  saof  quelques  modi* 
flcaiioâs,  parmi  lesquelles  noUs  signalerons  le  mariage  rellgieui 
substitué  ao  mariage  civil  ^  la  transoripUon  des  acqtiisitions 
immobilières^  la  propriété  littéraire  et  le  droit  d'usufruit  acquis 
au  cjonjoint  survivant  sur  les  biens  de  Tépoux  décédé^  k  défaut 
do  Conventions  contraires! 

Notre  Gode  ne  fut  donc  pas  uniquement  pour  Zacharifl  nné 
lettre  morte.  Dans  le  premier  essaie  publié  en  1808|  il  avait 
principalement  obéi  à  Tentralnement  dé  la  pensée  pour  tmo 
production  législative  étudiée  comms  une  œuvre  d'art}  mais  le 
Code  était  bieiu6t  pabsé  pour  lui  à  l'état  de  loi  vivante^  l'ap» 
plioatioki  lui  en  faisait  suivre  et  contrôler  les  résultats. 

Le  beau  travail  législatif,  qui  sans  rompre  la  chaîne  iû$ 
temps,  avait  su  mettre  en  barmonie  le  droit  civil  et  l'état  Dou« 
veau  delà  société»  offrait  la  formule  pratique  de  l'espri  t  moder  nei 
il  devenait  le  levier  de  Tinfluence  française  dans  le  monde.  Go 
que  le  grand  siècle  do  Louis  XIV  avait  fait  pour  rintelligenoe 
et  les  lettres,  en  multipliant  d'admirables  chefs^d'ofcuTre  dsM 
une  langue  pure,  claire  et  précise,  le  Gode  le  fit  pour  les  lois; 
sous  l'impulsion  de  la  pensée  française,  on  vit  naître  parmi  les 
peuples  une  sorte  de  communauté  spirituelle  qui  pénétra  dans 
les  applications  pratiques  et  qui  devint  la  règle  des  rapports 
sociauY.  L'éternelle  gloire  de  Napoléon  et  des  rédacteurs  du 
Code  sera  d'avoir  compris  que  la  véritable  sanction  de  la  Révo« 
lation  se  rencontrait  dans  les  principes  qui  règlent  l'état  des 
liersonnss  et  les  relations  civiles,  la  constitution  des  biens  et 
les  moyens  de  l6s  acquérir.  Les  idées,  fruit  d'une  grande  trAos* 
r>rmation  sociale,  devaient  prendre  cofps,  et  les  principes  dn 
droit  public  se  traduire  dans  le  droit  privé,  pour  devenir  i'apa* 
nage  de  la  vie» 

Lorsque  les  formes  anciennes  de  la  société  s'écrouleilt,  pour 
Jiiire  place  à  d'autres  rapports,  il  ne  s'agit  plus  de  discuter  sur 
le  mode  le  plus  parfait  d'élaborer  les  lois;  le  besoin  d'un  Code 
s'impose  comme  une  nécessité,  et  l'œuvre  du  législateur  est 
d'autant  meilleure  tpi'il  se  rend,  avec  plus  de  soin,  l'intérprèto 
fidèle  du  mouvement  accompli»  et  qu'il  se  borne  à  promnlgilor 
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60  quelque  sorte  les  modifications  déjà  admises  par  la  con- 
scieuce  publique.  Il  doit  également  se  garder  d'un  attachement 
trop  prononcé  pour  le  passé  et  d'un  oubli  fatal  des  conditions 
qu'impose  le  développement  des  idées  et  des  intérêts.  C'est 
une  grande  erreur  que  d'imaginer  une  table  rase  sur  laquelle 
on  peut  édifier  en  ne  suivant  que  les  suggestions  arbitraires  de 
la  volonté  ;  pour  qu'un  monument  législatif  dure^  il  faut  qu'on 
en  ait  depuis  longtemps^  par  un  travail  souterrsdn,  préparé  les 
fondations.  La  Franoe  ne  date  pas  uniquement  de  la  première 
révolution  ;  un  labeur  séculaire  a  mûri  les  doctrines  d'égalité 
devant  la  loi^  d'équité  dans  la  famille^  de  liberté  de  conscience^ 
qui  format  les  grandes  assises  du  Code.  Les  dernières  années  ^ 
du  XVIII*  siècle  ont  subi  une  douloureuse  série  de  crises,  pour 
avoir  prêté  une  foi  trop  aveugle  à  la  déduction^  en  quelque 
sorte  mathématique^  de  formules  étrangères  à  la  réalité.  Au 
sortir  de  la  tourmente,  il  n'est  resté  debout  que  les  réformes 
dont  l'idée  précise  occupait  les  esprits  dès  ,1789. 

Le  principe  chrétien  de  l'égalité  des  âmes  et  de  la  fraternité 
humaine 9  longtemps  renfermé  dans  le  domaine  de  la  con- 
science^ passa  désormais  dans  la  constitution  sociale ,  grâce  à 
l'habile  et  délicat  labeur  des  rédacteurs  du  Code^  qui  surent, 
comme  le  disait  notre  illustre  et  si  regrettable  confrère,  M.  le 
comte  Portalis ,  «  concilier  tous  les  intérêts  sans  faire  fléchir 
aucun  droit,  »  et  opérer  une  transition  sans  secousse,  en  reliant 
savamment  le  présent  au  passé.  Réalisant  une  heureuse  trans- 
action entre  le  droit  romain  et  l'esprit  des  coutumes,  respectant 
les  principes  de  la  Révolution,  sans  adopter  ce  qu'il  y  avait 
d'excessif  dans  le  droit  intermédiaire ,  l'œuvre  glorieuse  de 
Napoléon^  de  Portalis,  de  Troncbet,  de  Treilhard,  de  Carabacé- 
rès,  etc.^  innove  sans  rien  ébranler,  et  semble  la  plus  belle 
application  de  la  science  du  droite  qui^  suivant  la  belle  exprès- 
tion  de  M.  le  président  Portalis,  est  la  science  de  la  justice, 
comme  les  mathématiques  sont  la  science  de  la  grandeur. 

Cette  hauteur  de  vues  et  celte  modération^  aussi  bien  que  l'art 
merveilleux  avec  lequel  le  respect  de  la  tradition  s'allie  aux 
inspirations  supérieures  de  la  vérité  éternelle^  ont  fait  la  desti- 
née du  Code  Napoléon,  en  l'appelant  à  devenir  de  plus  en  plus, 
par  ses  principes  fondamentaux,  le  lien  commun  des  peuples 
civilisés.  Un  dénigrement  passionné  et  une  réaction  aveugle 
ont  vainement  essayé  d'en  détruire  l'ascendant  moral  :  il  traduit 
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d'ane  manière  trop  fidèle  les  aspirations  universelles  des  peu^ 
ples^  pour  ne.  point  dominer  ces  attaques.  Promené  par  toute 
l'Europe  dans  le  char  victorieux  de  Napoléon^  il  a  fait  germer 
partout  les  idées  de  justice,  et  il  règne  encore  sur  les  contrées 
d'où  la  puissance  de  nos  armes  s'est  retirée.  C'est  qu'il  con- 
stitue la  plus  belle  et  la  plus  complète  application  des  lois  na- 
turelles, acceptées  par  le  long  travail  des  esprits  et  confirmées 
par  Texpérience;  c'est  qu'il  est  le  sage  interprète  de  l'idée  dé- 
mocratique, dans  la  constitution  de  la  famille,  le  respect  de  la 
propriété,  la  transmission  des  biens^  en  un  mot,  dans  le  gou* 
vernement  civil  des  personnes. 

Du  moment  surtout  où  les  craintes  de  la  domination  étrangère 
se  sont  efiacées,  cette  propagande  pacifique  a  rapidement 
grandi  :  les  sjmpathies  instinctives  qui  relient  dans  une  sorte 
de  parenté  morale  ceux  qui  aspirent  au  même  but^  se  sont  fait 
jour  :  elles  ont  triomphé  du  mauvais  vouloir  des  gouvernements. 
Désormais  le  Gode  civil  partage  avec  la  loi  romaine  l'honneur 
d'ôtre  étudié  comme  modèle,  quand  il  n'est  pas  suivi  comme 
règle  obligatoire.  L'empçreur  Nicolas  avait  beau  stigmatiser  ce 
corps  de  lois  du  nom  d'œuvre  diabolique^  le  Code  a  été  maintenu 
en  Pologne;  il  régit  la  Belgique,  il  règne  en  Italie,  dans  la  plu- 
part des  cantons  suisses,  en  Allemagne,  et  se  propage  par  la 
salutaire  contagion  de  l'exemple  en  servant  de  type  à  la  légis- 
lation de  nations  nombreuses.  Un  jurisconsulte  anglais,  appelé 
i  rédiger  les  lois  de  l'île  de  Ceylan,.ra  donné  aux  habitants^ 
comme  le  plus  utile  présent  qu'il  pût  leur  fiiire.  On  l'applique 
comme  raison  écrite  au  Brésil,  on  l'invoque  chaque  jour  devant 
les  tribunaux  de  la  Louisiane.  Les  États  de  l'Amérique  du  Sud 
ont  calqué  leurs  lois  sur  le  Code  Napoléon^  et  Haïti  en  a  adopté 
presque  toutes  les  dispositions. 

D'où  vient  ce  mouvement  irrésistible?  De  ce  qu'il  y  a  de 
simple^  d'équitable^  d'himain  dans  une  législation  pleinement 
adaptée  à  l'esprit  et  aux  besoins  du  siècle.  Partout  la  même 
tendance  domine  ;  partout  on  veut  l'homme  affranchi  et  la  terre 
émancipée ,  l'équité  au  foyer  domestique  comme  l'égalité  des 
conditions  dans  l'État,  et  la  sauvegarde  de  la  liberté  humaine 
qui 'donne  un  caractère  sacré  à  la  propriété.  Les  paroles  de 
Cambacérès  sont  devenues  le  programme  du  monde  civilisé  : 
toutes  lea  nations  aspirent  à  faire  reposer  les  lois  «  sur  les  bases 
immuables  de  la  liberté,  de  l'égalité  des  droits  et  du  respect  de 
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la  propriété,  w  Mais  la  liberté  impose  des  devoira  ouasi  bien 
qu'elle  donne  des  droits ',  Tégalité  se  oonoentre  dana  ce  qui 
constitua  Tbomaie  Ini-^iDèma;  sans  supprimer  rioégalité  nécas^ 
saire  des  conditions  et  des  biens  \  aana  s'étendre  à  oe  qui  eat 
extérieur  à  la  personne»  et  la  propriété  assure  le  mieux  la  ré^ 
compense  légitime  des  efforts  et  des  saoriflcea  i  elle  est  le  prin- 
cipe démocratique  par  excellence  dans  la  distribution  des 
richesses. 

L'Académie  se  rappelle  l'éloquent  mémoire  de  notre  aavant 
confrère,  M.  le  président  Troplong,  sur  i'siprti  demaera/tfM^ 
dans  le  Code  civil.  Ce  beau  travail  donne  la  clef  delà  paisaaaie 
influence  delà  France >  dont  le  génie  communicatif  compte 
chaque  jopr  de  nouveaux  adeptes^  grâce  à  l'esprit  libéral  oio*' 
derne  incsrné  dans  le  Code  Napoléon.  Gomment  pourralt*«il  en 
être  autrement  d'une  loi  que  li«  Troplong  a  pu  définir  ainsi  avae 
une  brillante  précision  ; 

n  L'égalité  succède  aux  privilèges  \  la  liberté  aux  contraintes 
légales;  l'équité  au  droit  strict.  Le  droit  se  modèle  sur  la  na- 
ture et  sur  les  plus  intimes  sentiments  de  l'humanité*  Au  lieu 
d^une  famille  organisée  suivant  des  néeessités  politiques^  surgit 
la  famille  organisée  suivant  le  yœu  du  cœur  humain.  La  pro- 
priété n'est  plus  constituée  comme  une  concession  de  TÉtat  et 
en  vue  d'un  principe  politique  exclusif  et  arbitraire  ,*  elle  n'est 
que  la  récompense  du  travail  de  l'homme  ^  la  conquête  de  aa 
libertés  la  dot  de  la  famille  naturelle.  » 

Nous  sommes  loin  de  prétendre  que  la  Code  Napoléon  réalise 
une  perfection  refusée  aux  œuvres  humaines  ;  il  a  été  déjà»  il 
sera  encore  revisé  et  amélioré  dans  quelques-unes  de  ses  pav- 
ties«  Zacbariœ  no  s'est  point  abstenu  d'observationa  critiques 
dont  on  ne  saurait  parfois  méconnaître  la  justesse.  L'atteinte  la 
plus  sensible  que  le  Code  ait  portée  à  des  mœurs  fortes,  néces- 
saires surtout  dans  un  Ëtat  libre»  le  divorce  a  disparu  :  on  a 
vainement  essuyé  de  le  rétablir  en  }S48  ;  c'est  un  honneur  pour 
l'Assemblée  constituante  qui  siégeait  à  cette  époque  d'avoir 
compris  que  l'indissolubilité  du  lien  conjugal  ne  réaulte  pas 
uniquement  du  lien  religieux»  qu'elle  se  rattache  comme  la 
monogamie  aux  principes  supérieurs  de  l'ordre  social. 

A  Si  eft  n'était  U  crainte  de  tomber  dans  les  former  quelquefois  obscures  de 
la  tenninologla  allamanda,  nous  dirions  qoe  l'dgaUié  consacrée  par  le  Code 
e»i  mlv'fccivf  et  aon  pas  obj$^iv$* 
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Le  principe  de  la  traoscriptlon  ^  déjà  consacré  par  la  loi  de 
bramaire  an  VII^  a  repris  sa  place  et  donné  une  metUeure  base^ 
aax  droite  réels  \  on  pourrait  désirer  un  règlement  plus  équitable 
dq  droit  de  succession  du  conjoint  surtiYant ,  et  rAcadémie  a 
récemment  mis  au  concours  la  grave  question  de  la  puissance 
paternelle  i  cependant  il  importo  de  ne  pas  omettre  une  grave 
eoDsidération.  La  Jurisprudence  a  corrigé  des  imperfections  de 
détail  I  une  longue  pratique  a  donné  ^expérience  des  lacunes 
de  la  loi  et  fourni  les  moyens  d'y  pourvoir  :  aussi  doit-on 
procéder  avec  beaucoop  de  réserve  aux  modifications  législa- 
tives. Toucher  aux  règles  existantes  alors  qu'elles  ont  commencé 
à  se  plier  aux  nécessités  de  l'application,  c'est  s'exposer  à  faire 
renaître  les  difficultés  judiciaires  et  à  favoriser  l'esprit  de 
chicane.  Pour  remanier  une  disposition  passée  dans  les  habi- 
tudes de  la  nation  et  pour  la  livrer  aux  incertitudes  de  délibé- 
rations nouvelles  qui  risquent  de  nuire  à  l'harmonie  de  l'en- 
semble, il  faut  qu'un  grand  intérêt  le  commande.  Tel  peut  être 
le  cas  de  certaines  dispositions  secondaires  consacrées  à  régler 
des  rapports  modifiés  par  Tétat  économique  de  la  société  mo- 
derne ^  Mais  il  ne  saurait  être  question  de  porter  témérairemeot 
la  main  sur  les  grands  linéaments  d'une  œuvre  admirable;  tout 
doit  se  borner  à  maintenir  celle-ci  en  harmonie  avec  les  trans- 
formations qui  s'accomplissent,  notamment  sous  l'influence  de 
l'accroissement  constant  et  rapide  de  la  fortune  mobilière.  En 
ce  qui  concerne  les  grandes  bases  de  la  loi^  l'égalité  des  citoyens 
devant  la  loi  et  des  enfants  dans  la  famille^  l'afi'rancbissement 
de  l'homme  et  de  la  propriété  des  liens  du  privilège,  la  dignité 
de  la  femme  et  de  l'équité  dans  les  conventions^  en  un  mot^ 
dirons-nous  avec  M.  Laferrière,  en  tout  ce  qui  touche  l'appli- 
cation la  plus  saine  des  principes  naturels  de  la  famille^  de  la 
propriété  et  de  l'hérédité,  le  Gode  demeure  toujours  l'expression 
la  plus  fidèle  des  conquêtes  de  l'esprit  humain,  sanctionnées 
par  la  révolution  de  1789.  De  là  viennent  le  respect  qu'il  inspire 
et  la  force  d'action  qu'il  exerce. 

Zachariae  s'était  pénétré  du  caractère  cosmopolite  du  Code 
Napoléon ,  qui  lui  a  permis  de  se  naturaliser  au  nord  et  au 
midi,  dans  les  pays  les  plus  divers  de  climat,  de  mœurs  et 

<  V.  le  beau  mémoire  de  M.  Rossl  sur  le  droit  civil  français  considéré  dans 
ses  rapports  avec  l'état  économique  de  la  société  {Revue  de  légisUttion  et  de 
jurisprudence,  48)0,  t.  XI,  p.  S), 
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d'habitadea.  Le  célèbre  profeasieor  a  consacré  lootea  lea  res- 
sources d'uDO  science  exacte  et  d*uQ  esprit  pénétrant^  à  aiettre 
en  relief  les  éoi^inentes  qualités  de  Tœuvre  qu'il  commentait; 
un  succès  éclatant  devait  ôtrjd  la  récompense  d'un  travail  que 
rehausse  encore  le  souvenir  du  tempe  auquel  il  remonte.  C'est 
un  des  premiers  commentaires  de  notre  législation  moderne,  et 
sans  contredit  le  plus  complet^  le  plus  remarquable  par  ordre 
de  date.  Ce  n'est  pas  en  le  lisant  que  Napoléon  aurait  pu  s'é- 
crier :  «  Mon  Code  est  perdu.  » 

MM.  Vergé  et  Massé  ont  bien  mérité  de  la  science  du  droit, 
en  reprenant  l'œuvre  de  Zacbariœet  en  la  complétant  par  leurs 
excellentes  annotations.  L.  WOLOWSKI. 
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EXAMEN  OOOTRINAL 
De  la  Jumprudenoe  en  malière  civile. 

Par  M.  Paul  Pont, 
doetrar  en  droit»  conseiller  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

DBS  tlVAUTÉS   DD  'cONSihNTEMENT  EN   MATIÈRB  DE   5fÀRIiGB. 

{Suite  et  finK) 

La  question  spéciale  qu'il  s'agit  de  résoudre^  celle  de  savoir 
si  le  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré  peut 
ôtre  annulé  pour  erreur  de  consentement,  est  de  fait  autant  que 
de  droit;  c'est  la  donnée  même  de  cet  arrêt  du  11  février  1861, 
dont  je  dirais  volontiers,  s'il  était  permis  de  le  personnifier, 
qu'iLa  raison  plus  qu'il  ne  semble  le  croire^  et  plus  qu'il  ue 
parait  porté  à  le  vouloir» 

Toutefois,  il  faut  préciser.  Lea  magistrats  éminents»  dont  le 
rapport  et  les  conclusions  ont  précédé  l'arrêt ,  présentaient, 
sur  ce  point  de  vue  même,  des  observations  qui  montrent 
combien  il  est  nécessaire  de  s'entendre.  Comment,  disait  d'une, 
part  M.  le  conseiller  rapporteur',  l'appréciation  des  qualités 
pouvant  conduire  à  la  nuUilé  du  mariage  est  une  question  de 
fait  livrée  à  l'arbitraire  des  tribunaux!  Tout  serait  abandonné 
au  caprice^  aux  impressions  personnelles  des  juges!  Peut-on 
supposer,  ea  cette  matière,  une  imprévoyance  aussi  grande, 
une  défaillance  aussi  étonnante  de  la  part  du  législateur?  Quand 
il  s'agira,  non  plus  de  camtater  l* erreur ,  mais  d'en  définir  le 
caractère  légal,  est-il  possible  de  soutenir  qu'il  dépendra  des 
juges  du  fait  d'établir  autant  de  jurisprudences  qu'il  y  aura  de 
tribunaux^  d'admettre  comme  causes  de  dissolution  de  mariage 
les  motifs  les  plus  légers,  comme  de  repousser  les  motifs  les  plus 
graves?  La  Cour  de  cassation  abdiquerait  sa  plus  précieuse 
prérogative,  celle  de  maintenir  l'unité  de  jurisprudence  sur 

Tinterprétation  de  la  loi! Ce  ne  serait  pas  de  la  jiutiee, 

ce  serait  de  l'anarchie»  —  Comment,  disait  d'une  autre  part 

<  V.  suprà,  p.  193  et  auiv. 

*  y.  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Sévin,  au  /ournai  du  fatoû*  1861, 
p.  115,  col.  2. 
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M,  l'avocat  gépéral  %  cet  cDgagement  indisBolobla,  quia  em- 
pruaté  à  la  loi  et  à  la  religion  son  caractère  le  plus  solennel, 
ce  consortium  totitis  vitœ,  il  sera  brisé  au  gré  des  appréciations 
les  plus  arbitraires,  des  plaintes  le»  moinn  fondées  peut-être, 
mais  les  plus  habilement  soutenues  ou  les  mieux  servies  par 
les  apparences,  souvent  «i  gré  d'un  concert  entre  des  époux 
qui  voudront  reconquérir  leur  liberté,  ou  du  silence  que  Tun 
d'eux  gardera!  Il  sera  brisé  en  dehors  du  contrôle  suprême  de 
la  Cour  de  cassation,  qui  devra  s'arrêter  devant  une  déclaraiian 
de  fait! 

Qu'il  me  soit  permis  de  le  dire^  ici  encore,  comme  à  propos 
de  Tarticle  180  du  Code,  fe  système  que  je  combats  se  donne 
libre  carrière;  Tobjection  a  pour  base  une  supposition  mise  à 
larplacedelaréaliié; 

Toute  demander  en  nnllîté  de  mttriage  pour  erreur  de  consen- 
tement présente  une  question  complexe  :  le  juge  doit  défluir  le 
caractève  légal*  de  Terreur  alléguée  ;  après^  quoi  il  doit  dîiQ  si 
l'erreur  a  réellement  existé  et  si  elle  a  été  déterminante.  Ce 
dm* nief  peint,  bien  qnll'  Implique  la-  nécessité  de  vérifier  si 
l'erreur  et  été  asséss  grave  pour  qu^elledofve  entraîner  la  nulKté 
dir  mariage,  se  résume^  quoi  qu'on*  etir  ait  et  quoi  qu'on  en 
dii»e>  en' one  question  de  ftdt;  c'est  une  qttîestion  que  très-cer- 
tainement il^  a  été  dons*  lia  pensée  et  dtos  la  volonté  du  législa- 
teur d^abandonner  à  l'appréciation  souveraine  des  juges  du 
fond^.  Ceiar  ne  me  semble  pas*  contestable;  je  montrerar 
d%itlèurs,  ttout  à  llleure,  que  c'est  établi  par  la  loi  elle- 
même;  et  en*  tons  cas  je  puis  dire,  dès  à  présent^  que 
pas*  une  des  critiques^-formulées  dans-  l'objection  ne  pourrait 
ritisonnablement  être  adt'essée  à  cette  doctrine  ainsi  circon- 
scrite et  limitée*  Car  enfin  supposons  (pour  ne  pae  sortir  de 
nottv  espèce)  que  la  qu^sstion  du*  mariage  contracté  par  erreur 
aveeun'ibr^tlibérévenant  3:se  produire  dans  plusieurs  afiaires 
successiTement  soumises-i  des*  tribunaux  dififërente,  ou,  si  Ton 
veut,  à  un^  même  tribunal',  il  arrive  que  le  mariage  soit  itnnuié 
dana  une  affaire  et  maintenu  dans  une  autre,  quel  est,  sinon 
Tbomme  dit  monda,  au  moins  le  jurisconsulte,  qui  trouverait 
une  contradiction  en  cela?  La' même  cause,  il  est  vrai,  a  servi 
de  base  à  la  demande  dans  les  deux  affaires.  Mais  cela  fait-il 

i  V.  las  oondoilaiia  de  M.  l'tascal  g^ninl  de  Rayiul,  DaUes,  ei,  u  51, 
col.  2,  in  fne* 


que  Ig  «tuatioo  du  demandear  lût  la  même?  Cela  fait-il  qa'il 
y  eût,  dans  l'une  et  dans  l'autre,  les  mêmes  élémeuts  de  solu^ 
tien?  Et  si  précisément,  à  raison  des  différences,  Perreur 
allégaée  a  dû  Atre  regardée  ici  comme  un  simple  prétexte, 
tandis  qu'elle  vest  apparue  là  comme  la  cause  réelle  de  la 
demande,  est-ce  qu'il  y  a  la  moindre  contradiction  entre 
Je  jugement  qui  rejette  l'action  et  celui  qui  l'accueille?  C'est 
on  fait  qui  «  été  apprécié  dans  les  deux  cas*  Or  les  déci^- 
aioDsinlervenant  a  roccasion  d'un  fait  peuvent  bien  être  oppo- 
sées ou  contraires;  elles  ne  sont  jamais  contradictoires,  parce 
qu'un  fait  est  essentiellement  variable  dans  les  circonstances 
qui  le  ^constituent,  et  .par  conséquent  dans  les  appréciations 
qu'il  comporte»  Et  puis,  je  le  demanda,  où  serait  l'anarchia? 
Ces  sortes  de  décisions  n'engagent  les  tribunaux  en  aucune 
OMinière,  -pas  môme  ceux  de  qui  elles  émanent  :  ce  sont  des 
décisions  d'espèce^  qui,  par  leur  nature,  résistent  à  l'idée 
qu'on  les  puisse  jamais  invoquer  à  titre  de. précédent  ou  d'auH 
torité;  et  c'est  de  celles-là  qu'il  est  particulièrement  vrai  de 
dire  qu'elles  sont  bonnes  pour  ceux  qui  les  obtisnnepi.  Il  est 
eiair  que,  sur  ce  terrain,  l'objection  porterait  à  faux* 

il  faut  donc,  pour  qu'elle  ne  frappe  pas  dans  le  vide,  ex»- 
•gérer  le  système  auquel  -elle  s'attaque  ;  et  alors  on  auppose  que 
ce  système  consiste  â  tout  (ibandonver^  en  cette  grave  matière,  . 
«u  caprice  et  aux  impressions  personnelles  des.jugesdu feiit. 
Or  c'est  usa  supposition  toute  gratuite.  Qui  donc  .prétendrait 
que  lotaqu'il  s'agit,  non  pas  de  constater  l'erreur  alléguée,  mm 
^endé finir  Ittaroêiért  lig^U^  les  juges  du  fait  sont  encore  absolu- 
ment libres,  et  qu'il  leur  appartient  d'Admettre,  comme  causes  de 
dissolution  de  mariage»  les  motifs  môme  les  plus  fulilas,  saûs 
que  la  Cour  de  cassation  puisse  faire  usage  du  pouvoir  censorial 
dont  elle  est  «rmée?  Pour  ma  part,  je  suis,  autant  gne  qui  fpie 
*ûe  soit,  éloigné  de  cette  pensée;  et  si  je  dis  que  toute  demsAde 
en  nullité  de  mariage  pour  erreur  die  consentement  présente 
«ne  question  de  fait  à  résoudre,  je  ceeonnais  mianmoins  etje 
dk  aussi  qu'amat  n^ôme  d'arriver  h  cette  qoestioa  il  j  a  un 
fpoint  de  droit  à  dégager. 

Ceci  indique  la  voie  quej'ai  à  parcourir  :  il  &ut  veîr,  d'abord, 
ce  qui  est  de  pur  droit  dans  les  demandes  en  nullité  de  mariage 
pour  erreur  de  consentement;  il  faut  préciser  ensuite  ce  qui  est 
de  fait  et  rentre  dans  le  domaine  de  r.appsâûi0tiQlM  ao&n^  la 
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limite  uoe  fois  posée,  il  faut  arrirer  i  TapplicatioD  dans  Thy* 
pothèae  do  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré. 

Je  m'attache  tout  d'abord  au  point  de  droit,  et,  en  l'abor- 
dant, j'avoue  que  c'est  pour  moi  un  sujet  d*extrème  surprise, 
quand  j'envisage  l'admirable  simplicité  de  la  loi  et  sa  facile 
économie,  de  voir  comment  on  recherche  à  travers  des 
complications  créées  comme  à  plaisir,  une  pensée  que  la 
loi  révèle  si  clairement  d'elle-même.  Je  ne  me  préoccu- 
perai donc,  en  aucune  manière,  de  ces  traditions  d'un  passé 
dont  le  point  de  vue  et  la  règle,  sur  cette  matière  du  ma- 
riage, empruntaient  au  droit  canonique,  interprète  de  la  loi 
chrétienne,  un  carattère  tel  qu'ils  serviraient  mal  à  Texplication 
d'une  législation  qui  a  voulu  faire  et  qui  a  fait  du  mariage  un 
acte  ou  un  contrat  purement  civil  ^.  Je  laisserai  à  l'écart  aussi, 
bien  qu'ils  soient  favorables  à  ma  thèse  plutôt  que  contraires, 
les  travaux  préliminaires  du  Code,  à  cause  de  leur  confusion 
avouée  par  ceux-là  même  qui  les  ont  imprudemment  invoqués. 
A  quelles  autorités  demanderai-je  donc  la  solution  du  problème? 
'  A  la  loi  seule  ;  à  la  loi  dont  l'expression  est  claire,  précise, 
nette  ;  &  la  loi  qui  se  suffit  à  ell&-mème  et  s'explique  nettement 
pour  qui  veut  la  consulter  sans  parti  pris  et  sous  la  seule 
inspiration  de  la  raison  juridique. 

Le  Code  Napoléon,  au  titre  du  Mariage,  contient^  sur  le 
consentement  des  dispositions  qui,  bien  que  séparées,  se 
relient  entre  elles  et  se  complètent;  je  veux  parler  de  l'article 
146  qui  pose  le  principe  et  des  articles  180  et  181,  où  se 
trouvent  les  développements  et  la  sanction.  Cette  solidarité  ou 
cette  corrélation  s'induit  des  textes  eux-mômes  et  aussi  de 
l'économie  générale  de  la  loi.  D'une  part,  en  effet,  les  articles 
180  et  181,  comme  je  l'ai  déjà  fait  remarquer*,  ne  créent 
pas  Faction  en  nullité  de  mariage  à  laquelle  peut  donner 
lieu  l'absence  ou  l'imperfection  du  consentement  ,>  ils  la  sup- 
posent établie  et  se  bornent  à  en  régler  l'exercice;  et  cela 
jméme  donne  à  ces  articles  le  caractère  de  dispositions  com- 
plémentaires, et  les  rattache  à  l'article  146  qui,  en  effet,  édicté 
la  nullité  dans  cette  formule  énergique  autant  que  concise  : 

^  tf  La  loi  De  considère  le  mariage  que  comme  contrat  civil.  »  Const  du 
3  septembre  1791,  tit.  2,  art.  7. 
>  V.  n*f>r4,  p.  200  et  201. 
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<  il  n*y  a  pas  dé  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  oonsentément*  » 
D^one  autre  part ,  il  suffit  de  rapprocher  divers  chapitres  du  titre 
du  Mariage  et  notammentles  chapitres  1  et  9  où  sont  énuniërées 
les  qualités  et  conditions  requises  pour  pouvoir  contracter 
mariage  ainsi  que  les' formalités  relatives  à  la  célébration, 
et  le  chapitre  4,  qui  dispose  sur  les  demandes  en  nullité,  pour 
reconnaître  à  l'instant  même  que  ce  système  de  division  est 
dans  l'économie  générale  de  la  loi;  et  Merlin  a  pu  dire,  avec 
toute  raison^  que  «  l'objet  de  l'article  180  est  de  déterminer 
les  effets  de  la  disposition  de  l'article  146  portant  qu'il  n'y  a 
point  de  mariage  s'il  n'y  a  point  de  consentement;  comme 
l'objet  de  Tarticle  182  est  de  déterminer  les  effets  des  articles  144, 
147^  161 9  162  et  163,  qui  prohibent  le  mariage  à  l'impubère, 
à  la  personne  déjà  mariée  et  aux  parents  ou  alliés  à  certains 
degrés;  comme  Tarticle  191  a  pour  objet  de  déterminer  les  effets 
de  Farticle  165^  qui  veut  que  le  mariage  soit  célébré  publi- 
quement et  par  Tofflcier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'un  des 
époux  *.  » 

Je  sais  que  quelques  auteurs,  notamment  Marcadé  et  M.  De- 
molombe^  se  placent  à  un  point  de  vue  différent',  et  qu'ap^ 
pliquant  à  la  nullité  de  mariage  procédant  d'une  erreur  do 
consentement  la  distinction,  fort  juste  et  fort  exacte  d'ail- 
leurs, quoique  souvent  contestée  %  entre  les  mariages  nuls  de 
plein  droit  et  les  mariages  simplement  annulables,  ils  supposent 
que  l'article  146  d'une  part  et  les  articles  180  et  181  d'une 
autre  part  correspondent  aux  deux  branches  de  cette  distinc- 
tion, l'article  146  étant  seul  applicable  quand  il  s'agit  d'une 
erreur  qui  implique  absence  totale  de  consentement ,  apéciale* 
ment  dans  le  cas  où  l'erreur  porte  sur  l'individu  même,  sur  la 
personne  physique,  les  articles  180  et  181  devant  seuls  être 
appliqués,  quand  le  consentement  sur  lequel  le  mariage  a  été 
contracté  était  imparfait  et  vicié.  Mais  cette  application  spéciale 
d'une  distinction,  fort  juste  en  elle-même,  me  semble  contes- 
table :  je  récarte  en  fait  et  en  droit.  •—  En  fait,  lorsque  Paul, 

«  V.  Merlin,  Bép.,  r*  Mcariage,  sect.  6,  $  2,  art.  180»  1**  qo68t  (t.  X, 
p.  664). 

•  V.  Marcadé,  1. 1,  n»*  S20«  521,  621  bis  et  633.  —  M.  Demolombe,  t  III, 
n-  240,  241,  242,  246. 

>  v.  les  coDcIuBioDB  de  M.  l'afocat  général  de  Baynal  :  Dalloi,  61,  t,  63, 
1-  col.  —  Devilî.,  61, 1,  247.  —  J.  Pal.,  1861,  116,  1"  ooi. 
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coiB|p<ffOMO>irtde¥Mil  roflcier  de  VétMl  dyîlf  y  »(Mcl8Bé  pséiidr» 
poor  féame  Bitrie'  ^  comparaiBsait  avee  kiti|  ta  cifeooBtanm 
qneJfarie  a'éteîd  pas  celle  cpie  Paul  ctoj%îi  et  voulait  épouser 
of empdoho  pas  qne<Patd'  ait  deond  réeUemeot  son  consenlemenl 
au  marû^e»  en;  sertO'  qne  si  la-  valeup  de  ce  eonsemeineiit  peut 
bien  être  contsitéey  il  est  d»  Booins  impossible  de  dire>  min» 
dams'  ee  cas  de  snbsiâtniiott  ée  perscaise^  qu'il  y  a  ea  absence 
totale  de  eonseatesieiit»  --  Ea  droit ,  on  dit  avee  raison  d'oa 
mariage»  eataché  d'une  nullité  radicBdo,  que  n'ayant  aucune 
esistence^aux  yeoK  de  la  loi,  ii'  ne  peut  jamaiH  êfro  ratiflé  on 
validé  f  qu'étant  et  restant  toujours  nul ,  il  m  peut  jamais 
prodMre  ancnn  effet,  créer  aucun  droit,  en  sorte  qu'à 
quelque  époque  qu'on  essaye  d'en  excîper^  cehii  à  qui  on 
l'oppose 9  quel  qu'il  soit^  peut  se  défendre,  sans  avoir  même 
à  former  une  demande  en  nullké  et  en  se  bomnnt  à  mé^ 
connaître  le  mariage,  c'est-à-dire  à  en  nier  ITexistence*  Or 
la  nullité  résultant  d'une  erreur  de  consentement  ne  sanrait 
jamais,  quelle  que  soit  cette  erreur,  fût-ce  même  celle  qui  a 
lien  dans  le  cas  do  substituivsn  de  personne,  avoir  de  telles 
conséquences  ;  et  M.  lyemolombe  hiinmême  te  reconnatt,  en 
définitive,  puisque, .  tout  en  posant  en  thèse  que  Farticle  146 
est  applicable  dans  ce  eas  exclusivement  à  l'article  180,  ît 
sdmet  cependant  qu'apicj^s  uoe  cohabitation  contmuée  peu<hmt 
six  mois,  on'  aprôs  des  faits  personnels  d'approbation,  les  tri« 
bunaux  pourraient,  si  Fépoux  trompé  ou  ses  héritiers  venaient 
à  méconniMre  le  mariage^  tes  écarter  en  déclarant,  d'après  une 
appréciation  de  circonstanees,  que  le  mariage  t^êst  formé  ei  a 
rMlemmt  exkUK  Ainsi  l'éminent  jurisconsulte  suppose  la 
possibilité  d'une  réhabilitation  du  mariage  quand  il  n'y  anrait 
pas  de  réhabilitation  ou  de  confirmation  possible  si  le  mariage 
était  affecté,  dans  son  principe»  d'une  nullité  radicale  et  de  plein 
droit. 

11  y  a  dans  cette  concession,  à  laquelle  on  est  conduit  par  la 
force  même  des  choses,  un  hommage  à  la  vérité  de  mon  point 
de  départ  t  je  m'en  autorise  pour  dire  de  plus  fort  que  la  règle 
cammane  à  toutes  les  erreurs  de  consentement  indistinelement 
est  dans  l'ensemble  des  dispositions  formulées  par  les  articles 
l46,  180  et  181,  et  qu'Q  est  absolument  impossible  de  séparer 


de  Tartielfi  148,  qai  pose  le  principe,  Ub  (Utides  IBO  ea  161^ 
4|ai  60  coQtieoxieQt  le  dëveloppeBieiit  et  ta  eancUon. 

Ceci  dit^  je  m'arrôte  au  principe  :  q^lee  en  sooi  TitenAM 
et  la  portée  dans  la  pensée  éa  l^slateur  ? 

Le  consentement  est  l'ime  du  mariage,  selon  yexpreeifan  de 
M*  Troploog^;  l'artide  146  treënit  ezaetoment  eette  idée 
M  disant  qa'ii  n'y  a  pas  de  mariage  lomiii*il  n'y  n  foiat  de 
oonsentemenU  Tomtefois,  c*est  là  «ne  mérité  siëndente  par 
elle-mêmey  que  ce  «eraic  vraiment  nne  aaïvdé  de  te  formuler. 
D*oà  suit  que  la  pensée  da  législalear,  en  la  forsmlsnt,  est 
ailée  an  delà  de  ce  qu'expriaie  le  texte  pris  à  la  lettre  ç  et  il 
Xant  dire  qu'en  subordonnant  rexistenee  du  «knri^ge  au  fsH 
d«i  conseutenient,  la  loi  entend  parler  d'nn  comentement 
taUéle^  c'est-à»dire  d'an  consentement  libre^  éclairé,  réfléeM, 
donné  en  connaissance  de  oaase,  ayant  en  un  mot  tontes  tes 
qualités  qui  constituent  le  consentement  proprement  dit,  et  en 
rabsence  desquelles  il  n^y  a  plus  qu'une  apparence  destituée 
de  toute  réalité  légale,  un  fait  matériel  privé  de  tonte  vslear 
jnridique.  Cela,  d'ailleurs,  irait  de  soi-même,  pnisqu'enfln  le 
mariage,  quelles  que  soient  les  solennités  qui  l'entourent,  n^en 
reste  pas  moins  wi  conurat,  et  que  dès  lors  le  consentement^ 
qui  en  est  l'Ame,  ne  peut  exister  que  dans  les  conditions  mêmes 
nu  le  oonsentemeat  doit  se  produire  ponr  la  formation  des 
contrats.  Mais  la  preuve  est  dans  la  loi  elle-même,  dans  Par- 
tide  180 ,  dont  la  disposition  procède  des  principes  posés 
,daBs  les  articles  1109  et  suivants. 

A  la  vérité,  ceci  est  contesté  dans  le  sj^me  que  je  combats  : 
n'est  une  des  prétentions  de  ce  système  qu'il  faudrait  ne 
se  préoccuper  ici  en  aucune  manière  des  dispositions  gé- 
nérales sur  les  vices  do  consentement  dans  les  contrats  ordi- 
naires,  parlaraiion  dé€i$w$  qu'il  sf'agit  d*nn  contrat  d'une 
importance  toute  spéciale,  d'un  caractère  bfen  autrement  solen<- 
nel,  et  que  le  législateur  n'a  pas  pu  et  n'a  pas  voulu  régir  par 
les  mêmes  principes  qu'an  bail,  qa'une  vente,  qu'une  société 
civile  *•  Mais  un  simple  rapprochement  va  montrer  ce  qu'il  y 
a  de  peu  fondé  dans  eette  prétention» 

1  V.  Mevuê  dt  légiiîaiion  et  de  jurisprudintef  t.  XXI,  p.  68. 

*  V.  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  de  Raynal»  /.  P«,  1861^  116, 
l»GOi.  —  DeviU.yCM,!,  247.  ^  nalIos>61,  l|S8,  l»fiol.  —  V.  satii  Tanét 
de  la  Caor  de  Paria,  «u^Mrd,  p.  193,  4S4. 
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Les  cireoDStances  qui,  d'après  les  articles  1109  et  saiTSDts, 

peuvent  vicier  le  consentement  dans  les  contrats  en  général 
sont  :  le  doU  la  violence»  Terreur. 

De  la  première  de  ces  circonstances  il  n'en  saurait  être 
question  à  prof>os  du  consentement  relatif  au  mariage.  La  raison 
en  a  été  donnéç  par  tous  les  auteurs  :  c'est  que^  même  dans 
les  contrats  ordinaires ,  le  dol  ne  produit  pas  véritablement 
une  cause  de  nullité,  mais  une  action  en  domroages->inté-* 
rôts^  en  indemnité  pécuniaire,  et  que  même  dans  le  cas 
spécial  où  il  autorise  la  rescision  du  contrat,  c'est-à-dire 
quand  il  a  été  pratiqué  par  Tune  des  parties  contractantes 
(art.  1116)»  cette  rescision  n'est  prononcée  qu'à  titre  dédom- 
mages-intérêts et  comme  la  réparation  la  plus  exacte  du  préju- 
dice causé.  Or  ce  point  de  vue  de  la  réparation  pécuniaire 
était  absolument  inadmissible  en  matière  de  mariage;  et  voilà 
pourquoi  Tarticle  180  ne  parle  pas  du  dol  ^. 

Mais  restent  les  deux  autres  causes  :  la  violence  et  l'erreur. 
Et  précisément  l'article  180  les  relate  successivement  comme 
causes  susceptibles  de  vicier  le  consentement  relatif  au  ma» 
riage.  D'une  part,  cet  article  suppose  que  le  consentement  est 
imparfait  lorsqu'il  n'a  poi  été  libre,  en  permettant  à  celui 
des  époux  dont  le  consentement  est  ainsi  vicié  d'attaquer  le 
mariage.  D'une  autre  part,  en  donnant  ce  même  droit  à  celui 
des  époux  qui  a  été  trompé ,  il  suppose  que  le  consentement 
est  également  imparfait  lorsqu'il  a  été  donné  par  erreur.  Or, 
notons  bien  ceci  :  le  premier  paragraphe  ne  précise  rien 
quant  à  la  violence  destructive  de  la  liberté  exigée  pour  le  con- 
sentement, d'où  suit  que  les  caractères  de  la  violence  devront 
nécesssairement  être  déterminés  d'après  le  droit  commun  con- 
sacré par  les  articles  1111,  1112,  1113  et  1114,  dont  les  dispo- 
sitions,, d'ailleurs  (la  dernière  surtout],  semblent  écrites  particu- 
lièrement en  vue  du  mariage;  et  le  paragraphe  second,  celui 
dont  j'ai  spécialement  à  m'occuper  ici,  en  précisant  que  c'est 
Ferreur  dans  la  personne  qui,  seule,  peut  vicier  le  consentement 
relatif  au  mariage,  indique  mieux  encore  que  c''est  au  droit 
commun  que  le  législateur  entend  se  reporter.  Car  quelle  est, 
dans  le  droit  commun ,  l'erreur  dont  la  loi  fait  une  cause  de 
nullité  des  contrats?  L'article  1110  du  Code  Napoléon  répond 

^  T.  notamment  Harcadé,  t.  I,  n"*  639,  640;  MM.  Demolombe»  L  Hit 
D«  35ft,  et  Valette,  Expl.  somm.  du  liv,  i**  du  Codé  Ifap,,  p.  106,  n*  17. 
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«  qoe  l^erreor  n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'elle  tombe 
sur  la  substance  même  de  ht  chose  qui  e$i  Vobjeê  de  la  cont^en- 
Horiy  et  qu'elle  D*est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne 
tombe  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention  de 
contracter,  à  moins  que  la  conridércUion  de  cette  personne  ne  soit 
la  cause  principale  de  la  convention.  »  Or,  précisément  dans  le 
mariage,  la  personne  est,  non  pas  seulement  la  cause  princi«- 
pale,  mais  Pobjetmême  du  contrat;  en  sorte  que  l'article  180 
contient^  quant  à  la  nullité  qu'il  suppose  dans  son  second  para- 
graphe, une  application  directe  et  en  quelque  sorte  littérale  de 
la  règle  consacrée  par  l'article  1110. 

11  ne  faut  donc  pas  dire  que  le  consentement  relatif  au  mik- 
riage  n'a  pas  été  laissé  sous  l'empire  des  règles  générales 
établies  pour  les  autres  contrats;  la  vérité  est,  au  contraire^ 
que  le  législateur  s'est  inspiré  de  ces  règles,  et  que  seulement 
en  les  appliquant  au  mariage  il  les  a  mises  en  rapport  avec  la 
nature  particulière  de  ce  contrat. 

Au  surplus,  je  n'ai  pas  à  insister  la^dessus.  La  question , 
après  tout,  n'est  pas  de  savoir  si  le  mariage  doit  être  régi  par 
les  mêmes  principes  qu'un  bail^  qu'une  vente  «  qu'une  société 
civile,  et  s'il  y  faut  suivre  à  la  lettre  les  dispositions  des  arti* 
clés  1109  et  suivants.  Ce  qui  importe  à  ma  thèse»  c'est  qu'il  soit 
reconnu  que  le  mariage  est  un  contrat,  et  que  comme  tel 
il  peut  être  attaqué  quand  le  consentement,  qui  en  est  l'âme, 
est  imparfait,  spécialement,  d'après  l'article  180,  quand  il  est 
entaché  d'une  erreur  portant  sur  la  personne,  c'est-à-dire  sur 
l'objet  même  du  contrat. 

Mais  qu'est-ce  que  la  personne  dans  le  sens  de  l'article  180? 

Selon  l'expression  du  savant  magistrat  qui  portait  la  parole 
comme  organe  du  ministère  public  devant  la  chambre  civile  de 
la  Cour  de  cassation,  «  la  personne,  c'est  l'être  humain,  intelli- 
gent et  libre,  identique  à  lui-même  et  qui  se  distingue  essen- 
tiellement de  tout  être  humain ,  qui  a  la  conscience  de  son 

identité,  de  sa  responsabilité ,  qui  se  sépare  aisément  de 

toutes  les  circonstances  accessoires,  de  tous  les  attributs  dont 
il  peut  être  revêtu  accidentellement,  en  un  mot  de  toutes  ses 
qualités,  et  de  quelque  nature  qu'elles  soient;  de  telle  sorte  que 
vous  aurez  beau  accumuler  sur  deux  êtres  humains  toutes  les 
ressemblances  matérielles  et  morales,  leur  donner  le  même 
âge,  le  même  nom,  la  même  situation,  ex^érer  la  fable  des 
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lféQ€cbme89  il  y  mm  tocQmrs  àeaxfenomtd»  ^ »  «^  V^ilà 

bien  Titre  persomieU  /'îiiifwMh»,  la  peraoïiae  phyuqve. 

Est-ce  dao8  ce  sens  qu'il  iaut  prendre  le  root  penomu  doat 
ee  sert  Tarlicle  180,  eC  l'erreur  ian$  la  ptrsenf^  dont  perle 
cet  article  devra-t-eiie  s'eulendr e  de  Terrettr  dans  i^indiTida, 
dans  la  p^fianne  ph^iique?  Non,  et  le  magistrat  éaMoent 
auquel  j^emprunle  la  dëfioitioa  qui  précède  ne  le  pense  pas 
liii-môme. 

Ce  n'est  pas  que  l'errsnr  sur  la  personne  phyaqoe  ne  aoitpaa 
une  cause  de  ouiliié.  Par  esemple^  Paul  a  épousé  Marie  qu'il 
ne  connaissait  pas  et  qui,  par|e  ne  sais  quel  cooeears  de  cif» 
constances,  a  été  substituée,  devant  Toillcier  de  l'état  civ3,  à 
Elisabeth  que  Paul  connaissait,  qu'il  voulait  et  croyait  épouaer  ; 
voilà  une  erreur  portant  sur  l'individu,  sur  laperMtmefÀysique. 
Assurément  elle  déterminera  ta  nullité  da  caariage,  eiPÛil  agk 
i  temps  et  ne  laisse  pas  le  mariage  se  réhabiliter  par  nne 
cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  la  déeonverfe 
de  Terrear  (art  181),  c'est-à-dire,  au  cas  particuiier,  depuis  le 
jour  où  le  mariage  a  été  célébré,  puisqu'il  est  impossible  que 
l'erreur  dont  il  s'agit  ici  ne  aoit  pas  reconnue  lie  jour  môme 
de  la  célébration* 

Hais  on  peut  afflnner  que  ce  n'est  pas  là  le  seul  ose  prévu 
par  la  loi;  je  n'en  veux  pour  preuve  que  le  maintien  àrartide 
180  des  roots  «  erreur  dans  lapenonne^  n  malgré  l'observation 
du  tribunal  de  cassation  qui  proposait  d'y  substituer  les  noots 
M  erreur  sur  Vindwidu  \  »  lesquels  auraient  donné  clairemeoc 
à  entendre  que  l'erreur  de  consentemmit,  seule  susceptible  de 
faire  annuler  le  mariage  ^  est  celte  qui  aurait  porté  sur  la  per- 
sonne physique.  On  peut  aller  plus  loin  encore  et  dire  que  très- 
probablement  ce  01»  n'est  pas  mémo  entré  dans  les  prévisions 

^  V.  les  oonetsatoBs  de  M.  ]*svoert  géaérai  de  Ra^al,  /.  Fol.,  issi» 
p.  lis,  l^etrcol.  —  DeyUU»6t,  1,247,  248.«-PaUoi,  Gl,  1,  M»  2*  col. 

*  J)an9  la  rédj9Ctio^  préparée  par  le  tribunal  de  cassation^  à  la  suite  de  I^ 
eommunicalioD  da  projet  présenté  par  la  commission  du  gouyemement^ 
rarticie  35  du  titre  da  Mariage,  article  correspondant  aux  articles  180,  isi, 
1S6  du  Gode,  était  ainsi  conçu  :  <  La  nullité  résultant  de  ce  que  dans  un 
mariage  il  y  a  eu  erreur  wr  Vindiifidu  qu9  Pwu  des  parUei  avait  inutuiom 
fépauser^  n'appartient  qu'à  celui  des  époux  qui  a  été  dans  l'erreur,  ou  à 
ses  père,  mère  ou  aieul  et  aïeule;  elle  se  couvre  par  an  an  de  cohabitation. 
U  en  peut  être  de  même  s'il  y  a  un  enfant  né  ou  conçu  avant  la  demande 
formée,  t  <v*  Feneti  1. 11,  p.  461.) 
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du  Mgiftlaiettr  ;  csv»  leftr  f^réqautipM  prÎMs  pour  la  rédai^oi»  de« 
actM  dfO  l'état  civil»  ^spécialement  das  actas  da  inaridgat  soat 
telles  aujourdfbui  (|u&  ie  législateur  a  oécçasairepsept  tenu  pour 
absolmneiik  io^oisible  la  substitution  d'un  individu  à  un  autrç 
devaal  l^offljoier  de  VéiM  civil,  et  par  conaéquent  qu'en  aucunp 
hypothèse  il  n'a  dàstaJUiar  dans  û  prévision  d'une  telle  aubsti^ 
tQlÂoa» 

Qootf  qa^ii!  eur  aoifc,  il'  n'y  a  paa  le  moindi^  doute  aujourd'hui 
que  la  mot  pename  eiaployé  dana  rarticle  180  w  doiv^  £tra 
entoflidu  dans  lo>sena  d<d  la  personne  civiU,  Ce  n'est  pas  aeule» 
ment  l'arrêt  de  eassalÂion  du  11  février  1861  qui  dit  cela,  c'est 
enoore  ParRètî  caasé  de  la  Cour  de  Paris  du  4  févri^  1860, 
o^eat  aussi  F émiueut  rafjiporteur  i  la  chambre  civile  de  la  Cou^ 
de  cassation  S  f[ttî'  fouirlant  ne  dissimulait  pas,  il  s'ep  faut,  sa 
prédileotiloii  e%  aea  pvéttvences  pour  \^  ayatèpae  que  l'arrêt  de 
caasttlioB  a  écarié^  e'e«t  l'organe  du  ministère  public,  qui  n'a» 
wl  paa  à  diseiffliiler  les  siennes  ei  qui  lea  exprimait  énergip 
quement^en  coaclua»t  aurcôet  ';  oe  août  enfin  tous  les  auteura 
sans  an  excepta  un,  seul,  même  parmi  ceux,  en  très*petit 
nombre  d'iélieurs,  <|ui  donnant  à  l'article  180  la  sigoifiqatioD 
la  plus  restreinte,  se  pronoAoent,  sur  la  questiop  spéciale  du 
mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré,  contra  Ip 
scdutioA  que  la  Cour  de  cassation  vient  de  consacrer» 

Or  qu'eat-^ee  que  la  permmn$  civiU  dans  le  sens  juridique  du 
raott  M  ne  peul  y  avoir  aur  ce  point  ni  équivoque  ni  iooertitude» 
Ob  l'a  dit,  avec  une  exactitude  parfaite  en  soutenant  le  pourvoi 
dont  a  été  robjet  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paria,  la  personnalité  civile 
esl  le  lésuUal  de  rexiatence,  au  profit  d'un  individu,  de  certaine 
droits,  capacilés  ou  qualités,  en  un  mot  de  certains  attributa 
créés  ou  reconnna  par  la  loi  civile.  La  personne  civile  s'entend 
aiosi,  dans  k  langage  du  droit,  de  l'homme  qui,  considéré  dana 
se»  rapporta  avec  la  société,  avec  la  loi,  a^^^o  la  famille,  jouit 
d'an  état  tel  qise,  comme  membre  de  la  société,  il  peut  exercer 
tous  k»  éreila  politique»  et,  n'eal  exclu  d'aucune  fonotioo 
publique;  que  comme  citoyea,  il  a  le  libre  exeroice  de  loua 
Isa  droit»  oivilB»  aurlmU  dea  droits  qui  auppoae&t  quelque  coa^ 

I 

«  V^  ]^  it^ort  dû  H^  10  cxmm^  Sivla  ta\l,  4a  Z'a(<,  mu  »«  lu» 

ooL  2. 

«  T.  les  eoDcImlens  4e  M.  ravodtt  gteiial  da  Rsynii,  /.  du  PéL^  tm, 
p.  ne.— DevUK,  SI,  f,  361.  —  DaU.,  SI,  t,  U. 
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fiance  de  la  part  da  législatear  en  ceux  qui  les  exercent; 
que  comme  simple  particulier,  il  est  apte  à  remplir,  dana 
toute  leur  plénitude  et  dans  toutes  leurs  exigences ,  les  de* 
▼oirs  d^époux  et  de  père  et  en  peut  prendre  le  rang^.  G^est  la 
personne  ainsi  entendue  qui,  dans  le  mariage,  est  véritable 
ment  l'objet  même  du  contrat  ou  du  consentement. 

Donc  Terreur  portant  sur  Tobjet  ainsi  défini  créera  une  cauee 
de  nullité  de  mariage  pour  erreur  de  consentement;  mais  c'est 
dans  ce  cas  seulement  que  Terreur  pourra  créer  une  cause  de 
nullité.  Et  maintenant,  je  le  demande,  quelle  est  au  juste  la 
Taleur  de  l'argument  qui  est  à  lui  seul  tout  le  système  des  ad* 
Tersaires  de  l'arrêt  du  11  février  1861,  de  cet  argument  qui, 
alléguant  Timpossibilité  prétendue  de  rencontrer  un  point 
d'arrêt  et  de  fixer  une  limite  précise,  se  résume  dans  la  fia  de 
non  procéder  systématiquement  opposée  à  toutes  les  demandes 
en  nullité  de  mariage  pour  erreur  de  consentement?  Après  avoir 
établi  plus  haut  (suprâ^  p.  210  et  suiv.)  que  cet  argument  n'est  ni 
sérieux  ni  juridique,  j'ai  dit  qu'il  manque,  en  outre,  d'exactitude 
en  lui-même  et  dans  son  point  de  départ.  Ma  preuve  est  faite 
maintenant,  car,  on  le  voit,  la  loi  elle-même  fixe  le  point 
d'arrêt  et  pose  une  limite  infranchissable.  Que  dans  leurs 
affirmations  si  aveuglément  rigoureuses  les  adversaires  de  Tar- 
rêt  du  11  février  1861  disent  donc  que  le  système  qu'on  leur 
oppose  ouvre  la  voie  à  tous  les  mécomptes  résultant  d'une 
erreur  quelconque  de  consentement;  que  celui-là  pourra  atta- 
quer le  mariage,  qui  aura  épousé  une  infâme  prostituée  au  lieu 
d'une  vierge  innocente  et  pure,  une  veuve  au  lieu  d'une  fille, 
one  sotte  au  lieu  d'une  femme  d'esprit,  une  femme  contrefaite 
ou  atteinte  d'un  mal  héréditaire  au  lieu  d'une  femme  belle  et 
bien  portante  ;  que  celle-ci  pourra  demander  la  nullité  du  ma- 
riage parce  qu'ayant  épousé  un  homme  à  raison  de  sa  noblesse, 
il  se  trouve  que  son  mari  est  roturier;  parce  que  l'ayant  épousé 
à  cause  de  sa  fortune,  il  se  trouve  que  son  mari  n'a  rien;  parce 
que  le  croyant  catholique  fervent,  il  se  trouve  que  son  mari  est 
protestant  ou  israélite,etc.,  etc»  Ces  exagérations  ne  sont  nulle* 
ment  dans  le  système,  et  par  conséquent  elles  ne  prouvent  rien, 
si  ce  n'est  peut-être  l'insuffisance  et  la  faiblesse  de  la  théorie 
qui  sent  le  besoin  de  les  supposer  pour  en  faire  le  moyen 

^  V.  les  observations  de  M.  âmbrolso  Rendn,  à  rapput  da  pourvoi  i  M- 

loi,  SI,  1,  61.  —  DovIU.,  61.  1,  24&,  246. 
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priDcipal,  la  basd  même  de  sa  discussion.  Il  est  par  trop 
éTident  que  daus  aucune  de  ces  bypotbèses^  ou  de  toutes 
autres  hypothèses  analogues^  l'erreur  alléguée  ne  pour* 
rail,  dans  lô  systèinis  que  je  défends,  faire  la  base  d'uore 
demande  en  nullité  de  mariage;  que  s'il  y  avait  des  es* 
prits  assez  aventureux  pour  demander  la  nullité  dans  de 
telles  circoBstaoces,  ijt  n'y  aurait  pas  de  tribunal  devant 
lequel  le  succès  dût  être  espéré;  et  que  si  par  impos- 
sible une  telle  demande  venait  à  être  accueillie,  la  déci- 
sion, fût*elle  jt>rés6ntée  sous  couleur  d'appréciation  de  faits, 
contiendrait  une  violation  flagrante  de  la  loi  et  devrait  tom- 
ber sous  la  censure  de  la  Cour  de  cassation.  Pourquoi  ?  Parce 
que  la  vertu,  la  fortune^,  la  santé,  les  facultés  de  l'esprit, 
les  croyances  religieuse»',  la  noblesse,  etc.,  sont  autant  de 
qualités  ou  de  circonstances  qui  n'entrent  pour  rien  dans 
les  éléments  constitutifgi  de  la  personne  civile,  et  qu^en  droit 
Terreur  de  consentement  ne  peut  créer  une  cause  de  nul- 
lité de  mariage  qu'autant  qu'elle  porte  précisément  sur  les  élé- 
ments qui  constituent  la  personne  civile. 

Telle  est  la  définition  du  caractère  légal  de  l'erreur  de 
consentement  susceptible  de  faire  annuler  un  mariage  ;  et  je 
n'ai  pas  à  insister  davantage  sur  ce  qui  est  de  pur  droit  dans 
les  demandes  en  nullité  de  mariage  pour  erreur  de  consente- 
ment; 

Voyons  maintenant  ce  qui  est  dans  le  domaine  du  fait  et 
appartient  à  l'appréciation  souveraine  des  juges  du  fond.  J'y 
fitis  rentrer  tout  C(3  qui  reste  à  juger  après  que  le  caractère 
légal  de  Terreur  alUiguée  a  été  exactement  défini.  Ainsi,  quand 
les  juges  ont  reconnu  que  Terreur  porte  réellement  sur  lea 
éléments  constitutifs  de  la  personne  civile,  sauf  le  contrôle  de 
la  Cour  de  cassation  en  ce  point,  il  leur  appartient  de  décider 
souverainement,  non  pas  seulement  si  Terreur  a  exislé  en  fait^ 
mais  encore  si  elle  a  été  déterminante,  si  en  elle-même  elle 
est  assez  grave,  si  la  personoe  civile  se  trouve  assez  modifiée 
dans  celui  que  le  demandeur  a  épousé  par  erreur,  pour  que 
la  demande  en  nullité  doive  ou  puisse  être  accueillie. 

Ceci  n'est  pas  contestable ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  le 
droit  d'appréciation  en  lui-même.  En  eJSet,  ce  droit  était  déjà 
dans  les  nécessités  de  l'ancienne  jurisprudence  ;  et  dans  Tétat 
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actuel  des  ch<Me9,  tes  interprètes  de  te  loi  le  reconnsisient  et 
h  loi  etle-iliêiDe  le  eonsacre  TirtueUemeii  t. 

La  preuve,  quant  à  Fancien  droit,  esi  toute  fcite  dams  r«pi» 
liion  de  Pirrhing,  dont  le  savant  rap^porteor  i  la  chambra 
dvile  de  la  Cour  de  cassation  à  lui-mê-me  invoqaé  la  témoi* 
gtrage.  Selon  cet  interprète  dn  droit  cao  oniqoe,  ieqiietdii  reBtei 
en  ceci,*  battait  quelque  peu  en  brèc^he  la ianBfNudeiice  teUa 
qn^elie  a  été  rësuitrée  par  Polhier>  Terreur, «lême  mt  une  qu^ 
tUê  de  la  perâOTtnej  pouvait  produire  Yinè  came  "de  nnHité  di 
den  cas,  dont  Ton  éterit  celui  &ù  ceU  e  quoHté  ^tmii^éié  la 
diiton  du  fharktqe  ^.  Or  qu'estkîe  à  dirf  e?  le  ne  sache  pas  q«Viaa 
telle  condition  ait  etr  jamais  sa  placi  ^  parmi  les  coBstatatiima 
de  Tacte  de  célébration  ;  eË  sorte  qu'on  Tabsenee  de  tonte  ioëi^ 
cation  îprécise,  c^est  nécessairement  p  ar  l'appréciation  des  di^ 
ccmstaqcés  qcfe  les  juges  arrivaient  i  r*econBaitre  eti  dédsdrer 
si  ocr  non  la  qualité  sur  laquelle  nn  épc  tux^e  prétendaHtrompé 
avait  été  ht  cofidhion  du  mariage  dont  iil  demandait  1a  nullité. 

Qifant  ati  droit  actuel,  la  preuve^  es  t  plus  complète 'encore» 
Elle  est  d'abord  dans- les  discussions  >dn  €ode  Napoléon;  la 
pensée  de  laisser  aux  juges  un  droit  s«D'uverain  d'appréciation 
j  a  été  fornrriée  si  fréquemment  et  d'ui  M  manière  ei  cette,  <|ae 
Cest  à  vrai  dire  fe  seul  point  qcri  se  dé  ^agesans  éqaivoque de 
ces  débatAsi  pleins  de  confusion.  J'ai  cM  ^  déjà  l'opinion  ëmise^ 
sur  ce  point  môme^  par  Tronchet^  Régnie  T,  Tbibaudeau,  GiUeC^ 
Boutteville;  je  ne  puis  que  m'y  référer  ^« 

ta  pretfve  est  ett^tAUf  dansr  la  doctrine  ?  en  eflMt^  Ja  mSme 
idée  s'est  ftdt  jonv  dans  tes  premiers  comi  tientaires  du  Code, 
et  c^est  assurémetff  pour  n'avoir  pas  mis  A  les  consolter  «me 
attentioBr  sufisante  qtf'ôtr  a  signalé  Cbmme  fio^aMrs  lea  éori» 
iMmts  jurisconsultes  qui^  dans  ces  derniers-  tr  ^.mps,  l'ont  énergî* 
qnement  défendwer.  Proudhon  et  M.  Burantoil  s'^n  inspipent'; 
Toullier  hrr-méme, dbntropimonest invoquée  dans  le  système 
que  je  combats^  Ik  supposa  nécessairement  It»  "sqne,  Teprod»' 
sant  te  théorie  dk  Krrhing,  il'  enseigne'  que  l-erreur  môme 
sur  une quatfté de  la  personne  peut  entrainter  U 'onmtécfai'ma*- 

« 

*  V.  le  rapport  éêt  M.  le  denwHter  9Ma  aM  J.  du  PtX  ..'tB^iy^P-  nS, 
col.  l't. 

>  V.  «upfidyp» ao&^2os«  an. 

*  V.  ProudhoD,  Tr.  du  ptr^.,  t.  1,  p«  398.  —  Ils  Outântoiff   t.  II,  n**  61 

et  Ëuir.  '  J 
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fmge  tfomoA  U  ftwaît  qn»  la  qfoalité  est  la  eondilmi  tMÎta  etus 
Id^oeUe  l'époux  trompé  n'aurait  pa9  contracté  ^  ;  MM.  VâizeHle, 
AlteflMuad,  Vatetley  Mareadé^  Demolombe  et  beaucoop  d'avlres 
font  plus  que  kt  aapposer,  Ua  la  pr enoeot  poor  règto  at  ki  pré*^ 
cjaenft  dan»  eette  formule  que  j'aroprcHita  aa  prêtai ar  de  eea 
aatears  r  «  Leatribunaox,  dans  cette  maifère,  pourront  épro«nr^ 
de  renobarras  pour  bien  discerner  lea  positiona  di-ffiâreotes  ou 
difiéreBraieat  aaaaeées;  mais  le  législateur  n^^a  pas  pa  tracer  i 
l'avance  des  règlea  fixes  à  leur  dlécisioH.  C'est  Ik  que  la  sagacité 
et  la  pmdeaee  des  juges  doivent  s'exercer,  que^  gaidés  par  les 
principea  géaéraax  du  droit  et  les  règles  de  l'éqijiiléy  ila  eo 
cbereèiarant  rriigiaiisement  la  triomphe  dana  lea  faita  at  eîr^ 
centaaeea  de  ehaqaa  cause  ^  » 

SfiSOr  kl'  lot  eHé-Sdôme  est  vistblemeat  écrite  dans  cettapen« 
séa^^  L'article  180  coatteal,  en  sflbt^deox  paragraphes  distincts, 
dont  abaeaa  sa  ][^Ari  à-  roaa  des  deuii^  eaïasea  snseeptfbiea 
d^mTalidsr  le  coaseatemeni  des  é^oxyXf  le*  déAnit  de  liberté  ou 
la  violence  et  Terreur.  Or,  en  ce  qui  concerne  la  violeaee^  les 
caroetères  eti  saat  essantiellemeat  variablea,  et  son  action  n'est 
pas  la  même  sur  tons  les  esprits.  Et  cependant  le  législateur 
n'a  riea  précisé,  s^en^teaant  naîquemeat  à  supposer  la  nullité 
da  mariage' cotttraoté  «ans  l&C(iment«mmt  hbré  des  deux  éptmx 
oa  â$  Vmn^  d?mf3t.  Que  résaite-Mlde  là?  Préciséfaent  que  la 
l^tslalieur  abandonne>  aati  tribunai¥x  le  soin  d'appréeier ,  sai-* 
vaal  teacireonstaneesy  si  I^  consen^ienient  a  été  ou  aoa  donné 
librenent  :  e'est  reooanw  et  admia  par  tous  les  auteurs  y  sans 
eitoepliott.  Mais  si  telle  est  la  pensée  non  contestée  da*  para- 
graphe quiy  dans  Farticte  180>  a  pour  objet  la  violence,  corh 
ment  se  pourrait^il  faire  que  le  paragraphe  qui ,  dans  le  môfna 
artfeie,  se  rapporte  à  l'erreur ^  fût  écrit  dana  une  autre  pensée) 
Évidemment  il  n'y  en  tpas  de  raisov  plausible,  puisque  d'une 
part  Terreur,  comme  la  violence,  peut  agir  diversement  eaee 
sens  que,  suivant  la  position  seciale^^  les  mœurs-,  la  condition, 
lea  baÂ>itadies^  elto  sera  où  ne  aéra  pas  une  causa  déterminante 
dtt*  mariage,  et  que  d'une"  aun*é  part,  pour  Perrear,  pas  plus  que 
pour  la  violence,  le  législateur  n'a  rien  précisé. 

^  V.  TonUier,  1. 1,  n**  512  et  sniv. 

»  VvMM%  VaMiH©,  DUrHuvfiiage^  1. 1,  n»*  m  et  sulv.  —  Altemand-,  ir»  IIBt, 
108.  —  Valette.,-  E0pi*  fomm.  dik  lie.  I"  &u  Code  Hhp»,  p*  lOS,  n»  ÏT.  •— 
Marcad^,  1. 1,  c"**  G3ô  et  suiv.  •--  Demolombe;  t  IflyT^TS^ 
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Ainsi  ce  droit  8oa?erain  d'appréciatioo  qui  appartiani  wt 
jages  de  fond  est  oq  ne  peut  mieux  élabli.  Aussi  u'est-oe  paa^ 
ce  me  semble,  sur  le  droit  en  lui-même  que  l'on  discute  dans  la 
système  que  je  combats  ;  c'est  uniquement  sur  l'étendue  qu'il 
comporte.  La  limite,  dit-on»  est  posée  par  la  loi  elle-même» 
et  les  juges  ne  sont  pas  libres  de  la  déplacer.  L'article  180  se 
sert  des  mots  «  erreur  dans  la  personne,  »  dont  le  sens,  dans 
Tancienne  jurisprudence,  était  nettement  fixé  et  consacré  par 
les  commentaires  et  les  arrêta  ;  et  puisque  le  législateur  moderne 
a  laissé  subsister  les  mêmes  mots»  il  n*a  pu  vouloir  changer 
les  idées.  Donc,  quand  un  mariage  est  attaqué  pour  erreur  de 
consentement,  les  juges  n'ont  pas  à  rechercher  si  le  fait  appa* 
rent  était  plus  ou  moins  susceptible  de  déterminer  le  consea* 
tement;  Terreur  ne  peut,  conformément  i  l'ancienne  jnria* 
prudence,  déterminer  la  nullité  qu'autant  qu'elle  porte  sair 
une  personnalité  complète  et  soulève  une  question  d^iientité  ^. 

Ce  rappel  de  l'ancien  droit  n'est  pas  assurément  la  metUeure 
inspiration  du  système. 

Je  pourrais  d'abord,  reprenant  ici  l'interprétation  des  caoo- 
nistes,  particulièrement  de  Pirrhing  que  je  citais,  tout  a 
l'heure,  trouver  moi-même  un  appui  dans  l'ancien  droit,  bien 
plutôt  qu'une  objection.  Car,  d'une  part,  entre  cette  interpi^é- 
tation ,  d'après  laquelle  l'erreur  mêtne  sur  une  qualiié  de  la 
^tersonne  était  une  cause  de  nullité  au  moins  dans  le  cas  où  cette 
qualité  avait  été  la  condition  du  mariage  et  l'opinion  suivant 
laquelle  l'erreur  dans  la  personne  est  une  cause  de  nullité  quemd 
elle  a  été  déterminante^  je  prie  qu'on  dise  s'il  y  a  quelque  chose 
de  différent  autrement  que  dans  la  formule  ;  et  d'une  autre 
part,  comment  les  pratiques  de  l'ancien  droit  seraient-elles 
opposables  à  l'opinion  qui  consiste  à  dire  que  c'est  par  une 
appréciation  de  circonstances  qu'on  peut  reconnaître  aujour*> 
d'hui  si  ou  non  Terreur  a  été  déterminante,  lorsque  nécessai- 
rement la  question  de  savoir  si  ou  non  une  qualité  de  la  pen- 
sonne  avait  été  la  condition  du  mariage ,  ne  devait  et  ne 
pouvait,  dans  l'ancien  droit,  être  résolue  que  par  le  même 
moyen! 

Mais  sans  insister  là-dessus,  j'arrive  à  l'interprétation  de 

^  V.  les  coDclusioua  de  H.  Tayocat  général  de  Baynal  :  Derill.»  61»  I, 
248.—  Dalloz,  61,  1,  53.  col.  2.  --  J/P.,  1861,  p.  116,  coU  2;  —  eirarrél 
de  la  Cour  de  ParU,  twprà,  p.  J93. 
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Potbier;6tici,  on  verra  une  fois  de  pins  comment  Ift  théorie 
que  je  combats,  si  austère^  si  rigoureuse,  si  inflexible  dans 
sa  conclusion^  est  facile  «•  cependant,  vis-à-vis  d'elle-même, 
dans  le  choix  et  la  discussion  de  ses  moyens. 

Que  dit-elle,  en  effet?  que  le  législateur  moderne  a  laissé 
subsister  dans  l'article  180  du  Gode  les  mots  usités  dans  Tan- 
cienne  jurisprudence.  Or  Taffirmation  est  inexacte,  et  par  cela 
même  la  conséquence  est  infirmée. 

L'affirmation  est  inexacte  ;  et  en  effet,  Pothier,  que  je  cite 
de  préférence  parce  que  son  œuvre  a  été  presque  constamment 
sons  les  yeux  des  rédacteurs  du  Code,  Pothier,  lorsqu'il  traite 
de  l'erreur  de  consentement  susceptible  d'entraîner  nullité  de 
mariage  9  ne  parle  jamais  que  de  Terreur  sur  la  personne.  Est- 
ce  en  ces  termes  que  s'exprime  le  Gode?  Non  !  A  la  vérité,  ces 
mêmes  mots  étaient  dans  les  premiers  projets;  mais  ils  ont 
été  changés,  et  c'est  Tronchet,  ce  qui  est  à  noter,  qui,  à  la 
séance  du  6  brumaire  an  X,  présenta  la  rédaction  nouvelle  du 
chapitre  sur  les  demandes  en  nullité  de  mariage ,  dans  laquelle 
les  mots  «  erreur  sur  la  personne  «»  furent  remplacés  par  les 
mots  «  erreur  dans  la  personne  »  qui  apparurent  alors  et  son 
restés  dans  la  loi  K  Ainsi,  bien  loin  que  les  rédacteurs  du  Gode 
aient  laissé  subsister  dans  la  loi  nouvelle  les  termes  usités 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  il  est  vrai  de  dire  qu'ils  les  ont 
modifiés. 

La  conséquence  est  par  cela  même  infirmée;  car  cette  modifi- 
cation dans  les  mots  implique  nécessairement  un  changement 
dans  les  choses  *•  On  ne  peut  pas  dire  en  effet,  comme  l'a  dit 
H«  l'avocat  général  devant  la  chambre  civile  de  la  Cour  de 
cassation,  qu'il  y  a  eu  en  ceci  une  simple  modification  gram- 
maticale. Cela  serait  bon  si,  pour  traduire  une  pensée  connue, 
il  y  avait  eu  à  corriger  une  formule  vague,  obscure  ou  incor- 
recte. Mais  ce  n'était  pas  le  cas.  Les  mots  «  erreur  sur  la  per- 
sonne If  traduisaient  aussi  exactement  que  possible  la  pensée 
de  l'ancienne  jurisprudence  résumée  par  Pothier,  en  ce  qu'ils 
impliquaient  l'idée  d'une  erreur  de  consentement  jportant  sur 

<  Y.,  pour  la  comiwraison  de  ces  divers  projets,  Penet,  t.  IX»  p.  16,  43,  83. 

*  Cette  modification  a  été  indiquée  déjà^  p.  201  ;  roais  on  m*a  fait  dire 
que  la  chose  est  insigniliante.  Le  lecteur,  j'espère,  a  corrigé  cette  erreur  de 
typographie;  la  chose,  à  mon  avis,  est  tris'^signifieative  :  c'est  en  ce 
sens  que  la  phrase  Imprimée  pins  haut  doit  être  rectlûée. 

XVUL  20 
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une  perêonniUité  complète;  et  il  faut  convenir  que  les  ré* 
dacteurs  du  Code  auraient  donné  une  leçon  singulière  de 
style  et  de  grammaire  si,  voulant  exprimer  la  même  pensée^ 
ils  avaient  cru  pouvoir  corriger  les  mots  «  erreur  iur  la  per- 
sonne^ »  qui  la  rendent  fort  clairement,  par  les  mots  «  erreur 
dans  la  personne^  ••  qui,  pris  dans  cette  acception,  seraient 
plus  qu'équivoques. 

H  y  a  donc  ici  autre  chose  qu'une  modification  gram- 
malicale;  il  y  a  un  changement  qui  touche  au  fond  même 
des  choses,  et  ce  changement  a  consisté  précisément  à  ne 
rien  dire  d'absolu.  Le  législateur  a  maintenu,  sans  doute, 
la  règle  d'après  laquelle  l'erreur  portant  sur  la  personne  peut 
seule  créer  une  cause  de  nullité  pour  erreur  de  consentement; 
c'était  une  nécesdité  du  sujet,  puisque  enfin  c'est  la  personne 
qui  est  Pobjet  mime  du  contrat  dans  le  mariage.  Mais  comme 
cet  objet,  c'est-à-dire  la  personne  ctmte,  se  compose  d'attributs 
et  d'éléments  divers ,  la  loi  a  voulu  donner  à  entendre  que , 
même  quand  elle  ne  portera  que  sur  tel  ou  tel  de  ces  éléments 
ou  de  ces  attributs,  Terreur  pourra,  cependant,  être  réputée 
assez  grave  pour  vicier  le  consentement.  C'est  l'idée  que  pré- 
sentent ces  mots  <i  erreur  dans  la  personne  »  de  l'article  180; 
et  en  ce  sens  la  formule  ne  manque  pas  d'etactitude ,  car  si 
l'expression  erreur  sur  la  personne  doit  ou  peut  s'entendre 
d'une  erreur  portant  sur  une  personnalité  entière  et  complète, 
les  mots  erreur  dans  ta  personne  s'entendent  tout  naturellement 
de  l'erreur  qui  touche  seulement  à  l'un  ou  à  l'autre  des  éléments 
ou  des  attributs  dont  Tensemble  et  la  réunion  constituent  cette 
personnalité.  Ainsi,  en  me  plaçant  dans  la  vérité  des  choses  et 
par  suite  en  prenant  le  contre-pied  d'une  objection  qui  ne  peut 
se  produire  qu'à  la  condition  de  méconnaître  cette  vérité ,  je 
dis  que  la  loi  moderne  a  changé  les  idées  en  changeant  la  for- 
mule de  l'ancienne  jurisprudence,  et  qu'elle  les  a  changées  dans 
le  sens  que  je  précise,  les  mots  «  erreur  dans  la  personne  »  de 
l'article  180,  revenant  à  dire,  dans  une  formule  abrégée  ou 
elliptique,  «  erreur  dans  les  éléments  divers  qui  constituent  la 
personne.  » 

Gela  étant,  le  droit  d^appréciation  dans  la  mesure  que  j'in- 
dique en  résulte  par  une  conséquence  nécessaire.  Il  est  clair, 
en  eflfet^  que  ai  le  législateur  s'en  est  tenu  à  poser  la  ràglç  sans 
rien  préciser^  quant  à  la  rooeune  dans  laquelle  Terreur  doit  ie 
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produire  pour  qu'elle  puisse  Ôtre  considérée  comme  détermi- 
nante^  c'est  qu'il  a  laissé  aux  juges  le  soin  de  résoudre  ce  point 
et  d'y  statuer  selon  les  circonstances.  La  loi  a  feit  ainsi  pour 
l'erreur  ce  qu'elle  a  fait,  dans  le  même  article,  pour  la  vio- 
lence $  et  si  l'on  pouvait  douter  de  la  vérité  d'une  induction 
qui  se  tire  tton-seulement  de  la  formule  si  expressive  de  la  lof, 
mata  encore  de  Téconomie  générale  de  l'article  dans  lequel 
cette  formule  est  éorile ,  il  me  semble  que  le  doute  n'est  plus 
possible  lorsque  l'on  considère  que  les  mots  «  erreur  dans  la 
personne  »  ont  été.  écrits  dans  la  loi  moderne  à  la  place  de 
ceux  que  les  premiers  projets  avaient  emprunté  à  l'ancienne 
jurisprudence,  sur  la  proposition  de  Tronchet,  de  celui  préci- 
sément qui,  dans  la  discussion  du  Gode,. avait  mis  en  avant 
et  avait  constamment  soutenu  l'idée  qu'en  matière  d'erreur  de 
consentement  la  loi  doit  ^en  tenir  à  poser  le  principe,  sans 
ùller  jusqu'à  dilerminer  les  divers  tas  où  il  y  a  erreur*. 

Voilà  ce  qui,  dans  les  questions  de  l'espèce^  rentre  dans  le 
domaine  de  l'appréciation  et  appartient  au  pouvoir  discrétion- 
naire du  juge.  Et  qu'on  ne  parle  pas  du  danger  que  présenterait 
une  telle  latitude  laissée  aux  tribunaux.  Il  ne  faut  rien  exagé- 
rer. Est-'ce  que  les  tribunaux  ne  sont  pas  appelés  chaque  jour 
à  résoudre  par  la  seule  autorité  du  fait  des  difficultés  qui  en- 
gagent non  pas  seulement  la  fortune ,  mais  enèore  Thonneur, 
rélal,  la  situation  de  ceux  qui  recourent  à  leur  justice?  Est-ce  que 
dans  des  procès  où  l'intérêt  et  l'avenir  de  la  femille  sont  parti- 
culièrement engagés,  par  exemple  dans  les  affaires  en  sépara- 
tion de  corps,  la  solution  n'est  pas  abandonnée  au  pouvoir 
discrétionnaire  du  juge?  Qui  donc  proteste  contre  cette  néces- 
sité? Est-ce  qu'elle  n'est  pas  acceptée  sans  crainte?  Y  a-t-il 
donc  lieu  de  s'en  effrayer  davantage  ici?  Tout  au  contraire;  et 
c'est  bien  mal  à  propos  qu'on  met  en  avant  les  périls  résultant 
de  l'instabilité  des  mariages.  Après  tout,  c'est  d'une  question 
d'état  qu'il  s'agit  dans  notre  espèce,  d'une  question  par  consé- 
quent qui,  après  avoir  subi  l'épreuve  sérieuse  du  premier  degré 
de  juridiction^  trouve,  au  second  degré,  la  grande  épreuve  do 
l'audience  solennelle.  Quand  l'exercice  du  pouvoir  discrétion- 
naire est  entouré  de  telles  garanties,  il  est  permis  de  dire  qu'il 
y  aurait  excès  de  timidité  à  ne  savoir  pas  envisager  la  situation 

1  V.  iupfàt  p.  206. 
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sans  trouble;  tout  esprit  sincère  doit  reconnaître  que  le  puis- 
sant intérêt  qui  s'attache  à  la  stabilité  du  mariage  n'est  ni  com- 
promis ni  menacé. 

Et  maintenant  que  la  part  est  faite,  en  thèse  générale^  entre 
ce  qui^  dans  une  demande  en  nullité  de  mariage.pour  errear  de 
consentement ,  constitue  la  question  de  droit  8^  résoudre  et  le 
point  de  fait  à  apprécier,  j'arrive  à  l'application  sur  la  diffi- 
culté spéciale  que  soulève  le  mariage  contracté  par  erreur 
avec  un  forçat  libéré. 

En  droit,  un  tel  mariage  peut~il  ôtre  annulé  pour  erreur  de 
consentement? 

En  fait,  la  nullité  en  dait-^lle  être  prononcée? 

Les  observations  qui  précèdent  ont  montré  que  ce  sont  là 
les  deux  points  à  examiner. 

Que  le  mariage  soit,  en  droit,  dans  le  cas  d'être  annulé, 
comment  serait-il  possible  d'en  douter?  C'est  l'erreur  portant 
sur  la  personne  ou  sur  les  éléments  constitutifs  de  la  personne 
civile  qui,  d'après  la  démonstration  qui  précède,  crée  la  cause 
de  nullité  pour  erreur  de  consentement.  Or^  précisément^  le 
forçat  libéré  est,  par  les  suites  mêmes  de  la  condamnatioD 
qu'il  a  subie,  dans  une  situation  où  la  personne  civile 
est  modifiée  et  notablement  diminuée.  —  Gomme  atteint  de 
dégradation  civique,  il  est  exclu  de  toutes  fonctions,  emplois 
ou  offices  publics;  il  est  privé  du  droit  de  vote,  d'élection, 
d'éligibilité  et  en  général  de  tous  les  droits  civiques  et  politi- 
ques et  du  droit  de  porter  aucune  décoration  ;  il  est  incapable 
d'être  juré  expert,  d'être  employé  comme  témoin  dans  des 
actes  et  de  déposer  en  justice  autrement  que  pour  y  donner  de 
simples  renseignements  ;  il  ne  peut  faire  partie  d'aucun  conaeil 
de  famille;  il  ne  peut  pas  en  principe  être  tuteur,  curateur, 
subrogé  tuteur  ou  conseil  judiciaire,  et  il  ne  peut  l'être  de  ses 
propres  enfants  que  sauf  l'avis  conforme  dé  la  famille;  il  est 
privé  du  droit  de  port  d'armes,  du  droit  de  faire  partie  de  la 
garde  nationale,  de  servir  dans  les  armées  françaises,  de  tenir 
école,  ou  d'enseigner  et  d'être  employé  dans  aucun  établisse- 
ment d'instruction  à  titre  de  professeur,  maître  et  surveillant 
(C.  pén.,  art.  34).  —  Gomme  soumis  à  la  surveillance  de  la 
haute  police,  il  subit  une  tutelle  infamante,  il  lui  est  interdit 
de. choisir  sa  résidence,  et  il  n'a  pas  la  faculté  ou  le  droit 
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ess^Bttel  qui  appartient  au  chef  de  maiBon  de  déterminer  le 
lien  où  il  lui  conTient  de  se  fixer  et  de  rester  avec  sa  famille 
(Code  pën.,  art.  44,  et  décret  des  8-12  décembre  1851). 
Certes  >  à  moins  de  supposer  la  suppression  complète  de 
la  personnalité  civile  ^  ce  qui  ne  peut  plus  se  produire  de- 
puis que  la  mort  civile  a  été  rayée  de  nos  lois,  il  est  difficile 
d'imaginer  nn  état  dans  lequel  la  personnalité  civile  soit  plus 
profondément  atteinte  et  altérée.  —  La  femme  qui  s'est  mariée 
par  erreur  avec  un  forçat  libéré  peut  donc,  en  droit,  demander 
la  nullité  du  mariage  pour  erreur  de  consentement. 

Et  c'est  Topinion  de  presque  tous  les  auteurs.  J'ai  cité  plus 
baul  ^  MM.  TouUier,  Delvincourt,  Duranton,  Bugnet  sur  Pothier, 
Allemand,  Demante,  Massé  et  Vergé ,  Marcadé,  Devilleneuve, 
Demolombe,  Thiercelin  ;  j'ajoute  ici  que  c'est  aiissi  l'avis  de 
MM.  Valette,  Labbé,  Bellaigue,  Gilbert  et  Dalloz  '. 

Bien  plus,  c'est  la  pen'sée  même  de  la  loi.  L'article  232  du 
Code  Napoléon  ne  Cait-il  pas,  en  e£fet,  de  la  condamnation  de 
l'un  4es  époux  à  une  peine  infamante  une  cause  de  divorce  pour 
l'autre  époux?  Or,  dire  que  la  condamnation  à  une  peine 
infamante  est  un  fait  assez  grave  pour  que  l'époux  de  celui 
qui  l'a  encourue  puisse  faire  dissoudre  le  mariage,  c'est  indi- 
quer par  cela  même  qu'une  telle  condamnation  crée  une  cause 
de  nullité  quand  elle  est  antérieure  au  mariage  et  n'a  pas  été 
connue  de  celui  qui  s'est  marié  avec  le  condamné. 

A  la  vérité,  l'objection  est  contestée ,  et  voici  le  dilemme 
dans  lequel  on  croit  trouver  une  réponse  décisive:  —  ou  l'article 
232  s'entend  d'une  condamnation  postérieure  au  mariage,  et 
alors  le  divorce  e^t  autorisé,  parce  que  l'époux  qui  a  subi  la 
condamnation  a  violé  toutes  les  obligations  qu'il  avait  con- 
tractées en  se  mariant,  parce  qu'il  a  changé,  par  sa  faute,  la 
nature  de  l'association  en  dégradant  son  existence  civile ,  et 
VarHck  232  n^a  pas  besoin  d*une  autre  justification  ;  —  ou 
l'article  232  comprend  les  condamnations  antérieures,  et  alors 

*  V.  fuprd,  p.  210. 

*  V.  MM.  Valette,  Expl.  $omm.  du  Hv.  f"  du  Code  Nap.,  106,  n*  17;  — 
Ubbé,  J.  du  Fol.,  1860,  p.  241;  1861,  p.  113;  —  A.  Bellalgoe,  Revue  prat., 
t.  XI.  p.  101  et  sulv.;  —  Gilbert,  Rec.  DevilL,  61,  1,  241;  —  DaUoz,  1"  éd. 
de  la  Jurispr.  gén.,  t.  X,  p.  10,  n"  7.  Toutefois,  je  dois  dire  que  Topinion 
de  ce  dernier  auteur  a  M  modiOée  dans  sa  nouvelle  édition,  v*"  Mariage ^ 
ttM4. 
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robjectioo  se  retourne  contre  U  thèse  eUe^mime  y  car  ai  le 
divorce  est  le  remède,  le  mariage  élait  donc  valabtoi  et  la 
législateur  n'a  pu  conoevoir  la  pensée  d'a^toHa^r  la  demandô 
en  nullité  \ 

Mais  peut-être  y  a-t-il  quelque  illuaion  à  tenir  Vargamenta^ 
tion  pour  décisive.  A  mon  seos^  le  dilemme  ne  ae  aoutie»! 
dans  aucune  de  ses  positions  :  dans  l'une  de  ses  deux  hyp<v* 
thèses,  qui  évidemment  n'est  pas  celle  de  la  loi,  l'hypothàie 
oii  l'article  232  comprendrait  lea  condamaationa  antérieurea 
au  mariage,  le  dilemme  affirme  et  ne  prouve  pas;  dana  l'autre 
hypothèse,  il  se  dérobe  complélement, 

D'une  part  en  effet,  si,  pour  entrer  dana  Teaprit  du  dilemme^ 

je  suppose  que  Tarlicle  232 ,  quoique  écrit  au  titre  du  J)iv9rc^ 

et  par  cela  môme  impliquant  Tidée  d'un  fait  survenu  au  eoura 

du  mariage^  s'étend  cependant  aux  condamnations  antérieurea» 

la  question  évidemment  sera  de  savoir  si  l'action  en  divorce 

ouverte  dans  ce  caa  eat  exclusive  de  Tactloa  en  nullitét  C'eal 

bien  la  question  qu'on  ae  posé  dana  le  dilemme  prétenda  dé^ 

cisif,  et  Ton  ne  manque  paa  4a  la  trancher  par  l'affirmative* 

Mais  comment  prouve* t^on  cela?  Par  un  oiot daoa  lequel  per* 

sonne,  en  y  réQéohis8an(y  ne  saurait  voir  une  preuve*  Si  le 

divorce  est  le  remède  i  dit^on,  €'e$t  d(mc  que  h  mariagû  éêai$ 

valable.  Eh  bien  l  je  nie  cette  couaéquence  qui  o'eat  paa  la 

moins  du  monde  nécessaire;  et,  faisant  ici  une  variante  qui  «ai 

dans  la  situation  môme  dea  choses,  je  dis  :  si  lé  divorce  eal  le 

remède,  c'est  quand  le  mariage^  mU  d  Vor%§me  par  erreur  A 

eomenkmenty  a  été  ultérieurement  validé  ou  réhabilité  dana 

les  termes  de  l'artide  181,  c*est-à«dire  par  une  eohabitalk« 

continuée  pendant  six  mois  depuis  la  déoouverte  de  Terreur. 

En  sorte  que  dans  cette  hypothèse,  qui  encore  une  fois  n'eat 

pas  celle  de  la  loi,  l'article  232  impliquerait^  non  poinl  le  rejet 

en  principe  de  l'action  en  nullité,  maia  la  volonté  du  légialateo^ 

de  subvenir  à  l'époux  trompé,  môme  après  Textiaction  derae- 

tion  en  nullité,  en  ajoutant  à  cette  action  toute  temporaire  une 

autre  action  qui,  elle,  n'est  pas  circonscrite  dans  un  délai 

limité.  Et  ce  serait  de  toute  justice;  car  il  aérait  juste  et 

moral  à  la  fois  que  celui  qui,  après  avoir  trompé  son  eoiH> 

joint  sur  son  état  au  moment  du  mariage,  aurait  conquis,  en 

^  V,  les  eoneluaioBs  de  M.  TaTecat  général  de  Rainai  :  Dievill.,  6i,  1,  t&L 
—  J.  Pal,  1861,  p.  l'20,  2*  col.  —  Dalloz,  61.  1,  p.  55,  in  fine. 
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te  contenant  peut-être^  en  réprimant  ses  mauvais  înstincis, 
la  réhabilitation  de  son  mariage  par  six  mois  de  cohabitation^ 
oe  se  crût  pas  libre  d'agir  désormais  sans  contrulxite  et  à 
Tabri  de  toute  action  de  la  'part  du  conjoint  >  dont  à  Torigine 
il  a  surpris  le  consentement. 

D'une  autre  part ,  c'est  bien  mieux  encore  quand  le  dilemme 
se  place  dans  l'hypothèse  de  l'article  232,  c'est-à-dire  dans  le 
cas  d'une  condamnation  survenue  au  cours  du  mariage  :  ici  le 
point  à  résoudre  est  tout  simplement  éludé.  Ce  qu^on  demande, 
en  effet)  ce  n'est  pas  la  jusliûcàition  d'un  article  dont  la  dispo8i<> 
tion  se  justifie  d'elle-même,  c'est  d'expliquer  comment  il  se 
pourrait  qu'il  ne  fût  pas  dans  la  pensée  de  la  loi  d'admettre  que 
la  condamnation  à  une  peine  infamante  subie  par  l'un  des  époux 
antérieurement  au  mariage  est  susceptible  de  créer  une  cause 
de  nullité,  quand  la  loi  fait  d'une  telle  condamnation  survenue 
au  cours  du  mariage  une  cause  de  divorce  ou  de  dissolution. 
Or  là-dessus  on  ne  dit  rien!  C'est  évidemment  qu'on  ne  peut 
rien  dire.  Et  en  effet,  la  condamnation  de  l'un  des  époux, 
qu'elle  ait  précédé  ou  suivi  la  célébration  du  mariage,  aies 
mêmes  suites  et  produit  des  empêchements  ou  des  incapacités 
de  môme  nature  par  rapport  aux  obligations  et  aux  devoirs  que 
le  contrat  impose  aux  époux.  Vous  dites  de  celui  qui  est  con^ 
damné  au  oours  du  mariage  qu'il  dégrade  son  existence  civile, 
qu'il  change  par  là  la  nature  de  l'association  et  viole  toutes  les 
obligations  par  lui  contractées  en  se  mariant.  Hais  il  faut  dire 
pareillement  de  celui  qui  avait  subi  la  condainnation  avant  de 
se  marier  qu'il  a  dégradé  son  existence  civile,  et  que  par  l'ef- 
fet de  la  dégradation  civique  et  de  la  surveillance  de  la  haute 
pelicei  80U8  le  coup  desquelles  il  reste  placé,  il  est  dans  le  ca3 
de  ne  pouvoir  remplir  dans  toute  leur  étendue  les  devoirs  et 
lea  obligations  naissant  du  *mariage.  Et  c'est  justement  cette 
identité  de  situation  qui  autorise  l'appel  que  je  fais  à  l'arti- 
cle 232  pour  la  justification  de  ma  thèse. 

Jemainliene  donc,  nonobstant  le  dilemme,  l'argument  tiré 
d'un  article  qui  incontestablement  aurait  eu  sa  disposition  cor- 
respondante dans  le  chapitre  du  Code  relatif  aux  demandes  en 
nullité  de  mariage5  et  spécialement  aux  causes  de  nullité  pour 
absence  ou  imperfection  de  consentement,  si  le  législateur,  au 
lieu  de  s'en  tenir  à  poser  une  règle  sur  ce  point,  avait  cru  pou- 
voir entrer  dans  les  détails  ;  et  je  répète,  non-seulement  avec 
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la  généralité  des  auteurs^  mais  encore  avec  l'appui  de  la  loi 
elle-même,  que  la  femme  qui^  par  erreur,  s'est  mariée  avec  uo 
forçat  libéré  est,  en  droit,  dans  le  cas  de  demander  la  nullité 
du  mariage  pour  erreur  de  consentement. 

Et  maintenant,  en  fait,  la  nullité  doit-elle  être  prononcée? 
Gela  dépendra  des  circonstances;  et,  sur  ce  point,  je  me  sépare 
de  ceux  qui,  en  admettant  comme  je  l'admets  cette  cause  de 
nullité,  soutiennent  que  si  la  nullité  est  demandée,  les  tribu- 
naux doivent  la  prononcer  toujours  et  nécessairement. 

Sans  doute,  la  dégradation  civique  et  la  surveillance  de  la 
haute  police,  qui  sont  la  conséquence  de  la  condamnation 
subie,  créent  un  état  qui  est  le  même  pour  tous,  et  dans  lequel 
les  éléments  et  les  attributs  de  la  personne  civile  sont  atteints 
au  même  degré  et  de  la  même  manière.  Mais  n'oublions  pas 
qu'il  ne  s'agit  plus  du  droit;  nous  sommes  maintenant  dans  le 
domaine  du  fait  et  de  l* appréciation,  et  par  conséquent  dans  un 
ordre  d'idées  où  il  n'y  saurait  avoir  rien  d'absolu. 

Ainsi,  la  femme  qui  a  épousé  par  erreur  un  forçat  libéré  est 
elle-même  dans  une  position  telle  qu'il  est  évident  pour  tous 
qu'elle  attache  peu  de  prix  à  l'honneur  du  nom,  à  la  considé- 
ration publique,  à  l'exercice  libre  et  complet  des  droits  civi- 
ques et  politiques  :  est-ce  que  la  justice  saisie,  dans  ce  cas, 
d'une  demande  en  nullité  de  mariage  pour  erreur  de  consente- 
ment, ne  pourra  pas  déclarer  que  l'erreur  alléguée  n'est  qu'un 
prétexte,  et  que  n'ayant  pas  pu  être  déterminante,  la  demande 
doit  être  rejetée? 

il  faut  aller  plus  loin  encore  :  et  ici  je  rencontre  la  dernière 
des  objections  qui  se  sont  produites  devant  la  chambre  civile 
de  la  Cour  de  cassation.  Quel  est,  disait  l'organe  du  ministère 
public,  quel  est,  dans  la  condamnation  subie  et  dans  ses  suites, 
l'élément  auquel  il  faut  s'attacher  pour  déterminer  l'erreur 
commise?  Ce  n'est  pas  le  crime;  ce  n'est  pas  la  peine  non 
plus^  ce  ne  peut  donc  être  que  la  dégradation  civique,  et 
alors  on  arrive  à  un  résultat  effrayant,  car  la  dégradation 
civique  est  prodiguée  dans  le  Code  :  elle  s'attache  au  ban- 
nissement, à  la  détention,  aux  travaux  forcés  à  temps,  à  la 
réclusion;  elle  peut  même  souvent  être  prononcée  comme 
peine  principale;  elle  atteint  des  faits  de  nature  bien  diverse 
et  bien  diversement  appréciés,  notamment  presque  tous  les 
crimes  politiques,  des  actions  imprudentes  qui  ont  pu  exposer 
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l'État  à  la  gaerre,  des  actes  attentatoires  à  la  liberté  indivi- 
duelle, la  délivrance  de  p'asse-ports  avec  supposition  de 
noms,  etc.  Prononcera*t«on  dans  tous  ces  cas  la  nullité  du 
mariage?  Il  le  faudra  poiirtant,  si  l'ignorance  de  l'autre  époux 
an  moment  du  mariage  est  démontrée  ^. 

Non,  il  ne  le  faudra  pas  nécessairement!  Le  correctif  et 
la  sauvegarde  sont  dans  la  sagesse  des  tribunaux.  Comme 
ce  qu'ils  ont  à  rechercher  est  de  savoir  si  Terreur  a  été 
déterminante^  il  faut  bien  admettre  que  tout  ne  sera  pas  dit 
quand  la  femme  aura  démontré  son  ignorance  sur  l'existence 
de  la  condamnation  subie  par  celui  qu'elle  a  accepté  pour 
époux;  il  faudra  de  plus  qu'il  soit  certain  que  le  mariage  n'au- 
rait pas  eu  lieu  si  le  fait  de  la  condamnation  avait  été  connu.  Et 
comment  les  juges  arriveront-ils  à  former  leur  conviction  sur  ce 
point?  Précisément  par  l'appréciation  des  circonstances.  La 
question  qu'ils  auront  à  se  poser  sera  toujours  celle-ci  :  la  cause 
légale  de  la  demande  existant  en  droit  dans  ramoîndrissement 
de  la  personne  civile  du  défendeur  à  la  demande  en  nullité,  est-il 
certain  en  fait  que  le  demandeur^  s'il  eût  connu  la  situation, 
eût  refusé  de  consentir  au  mariage?  Et  les  juges  chercheront 
la  solution  dans  les  éléments  de  la  cause ,  c'est-à-dire  la  posi- 
tion sociale  des  parties,  la  condamnation  subie,  la  nature  même 
dn  fait  qui  a  motivé  cette  condamnation,  la  peine  qui  a  été 
prononcée,  toutes  choses  qui  évidemment  auraient  été  suscep- 
tibles d'exercer  plus  on  moins  d'influence  sur  la  détermination 
de  celui  qui  les  ignorait  quand  il  s'est  marié.  Si,  tout  bien 
considéré,  les  juges  arrivent  à  reconnaître  que  Terreur  a  été 
déterminante,  c'est-à-dire  que  le  mariage  n'aurait  pas  eu  lieu 
si  le  fait  inconnu  à  l'époque  de  ce  mariage  avait  été  révélé,  ils 
prononceront  la  nullité  ;  si  leur  conviction  se  forme  en  sens 
contraire ,  Terreur  alléguée  ne  sera  plus  à  leurs  yeux  qu'un 
simple  prétexte,  et  ils  maintiendront  un  contrat  dont  l'annula- 
tion n'est  plus  possible  dans  la  situation  donnée.  Il  y  a  là, 
ce  me  semble,  de  quoi  lever  tous  les  scrupules;  et  à  moins  de 
se  renfermer  dans  un  parti  pris  d'exagération,  de  défiance  et  de 
crainte,  il  faut  bien  accepter,  dans  ces  termes,  le  pouvoir  die- 
crétionnaire  des  juges  et  reconnaître  qu'on  ne  hasarde  rien  en 

^  V.  les  conclusions  de  M.  l'avoeat  génénû  de  Riynal«  /.  i^.,  18SI, 
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86  coQfiaDt  aiflsi  aux  tribonauic  €|ui,  péDétrés  de  la  saiateté  du 
mariagdi  sauront  bien  trouver  la  juste  mesure  et  ne  sacrifieront 
jamais  aux  droits  privés  Tintérôt  supérieur  de  la  aociéié. 

Telle  est  la  solution  que  j'oppose  a  oelLe  des  adversaires  de 
Tarrét  du  11  îévrier  1861.  J'aurais  pu,  pour  la  soutenir^  em- 
prunter à  l'ordre  moral  de  très*puissantes  considérations. 
Mais  j'ai  renoncé  à  le  faire^  çsr  il  m'importait  avant  tout  de 
montrer  que  cette  solution  n'est  pas,  comme  on  Ta  dit»  oœ 
thèse  de  sentiment;  et  dans  cette  vue  j'ai  cherché  mon  appui 
exclusivement  dans  la  loi^dans  les. principes^  dans  le  raison* 
nement.  Sans  dou^e^  jeregcontrerai  des  convictions  résistantes, 
sans  parler  même  de  celles  qui,  fondées  sur  une  première  im- 
pression, s'y  tiennent  obstinément  et  ne  voudraient  à  aucun 
prix  être  ramenées.  Néanmoins,  je  crois  ma  démonstration 
solidement  établie;  et  si  la  question,  ce  qu'à  Dieu  neplaise^ 
devait  se  reproduire,  j'oserais  espérer  que  la  jurisprudence 
s'avancerait  résolument  dans  la  voie  où  vient  de  l'engager 
Tarr^t  de  la  Cour  suprême. 

PAUt  PONT. 
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KT  DS  LEUR  CENTRAUSATION  AU  CHEF-tlEU  DE  LA   COUR  WPÉRIALI^ 

Par  If.  A.  Frémont,  conBeiller  à  la  Cour  impériale  d'Orléans, 
membre  correspondant  de  TAcadëmie  de  légialation  de  Toulouse. 

Le  grand  et  beau  système  de  législation  criminelle  cr^é  en 
France  par  les  Codes  de  1808  etlSlO  a  droitàtous  nos  respects; 
il  y  aurait  donc  imprudence  et  témérité  à  vouloir  changer  une 
institution  qui  a  subi  victorieusement  Tëpreuve  d'un  demi- 
siècle  ;  mais  il  est  permis  de  désirer  Tamélioration  de  1*un  de 

*  En  pabliant  ce  travaU  d'un  sayant  magistrat  d^à  bien  eomiu  de  m 
lecteurs,  la  Revue  n'entend  pas  adhérer  à  la  pensée  de  l'auteur;  elle  fait,  au 
contraire,  tontes  réserves  sur  plusieurs  des  réformes  proposées^  notam- 
msDt  sur  caU^s  qui  toaeheal^  A  VinstUation  eu  jary. 

(Note  de  la  RédactUmé) 
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ses  rouages  les  plus  importonts  pour  assurer  d'autant  mieux  sa 
durée  et  sa  prospérité* 

La  modification  législative  dont  je  veux  parler  devrait  s'ac- 
complir an  grand  avantage  de  la  justice  et  de  Phumanité.  Elle 
consisterait  simplement  dans  la  réduction  du  nombre  des  as- 
sises et  dans  leur  concentration  au  chef-lieu  de  la  Cour  impé- 
riale. 

Cette  idée  n'est  pas  nouvelle  ;  elle  a  déjà  été  Tobjet  des  mé- 
ditations de  beaucoup  de  bons  esprits,  et  si  je  viens  la  déve- 
lopper ici,  c'est  parce  que  je  crois  que  le  moment  de  la  réalisée 
est  arrivé. 

Dans  mon  système^  la  Cour  d'assises  aurait  une  session  tous 
les  deux  mois  au  cbef-lieu  de  la  Cour  impériale^  et  sa  durée 
moyenne  ne  se  prolongerait  pas  au  delà  de  dix  jours,  ainsi  que 
je  rétablirai  plus  tard  à  Taide  de  chiffres  positifs  puisés  dans  la 
statistique  olBcielle. 

Le  nombre  des  sessions  d'assises  se  trouverait  ainsi  8ensible<«< 
ment  diminué,  puisqu'au  lieu  de  quatre  par  année  et  pour 
chaque  département  du  ressort  de  la  Cour  il  n'y  en  aurait  plus 
que  six  au  chef-lieu.  L'action  de  la  justice  y  gagnerait  donc 
incontestablement  en  célérité,  et  les  accusés  subiraient  une 
détention  préventive  moins  prolongée,  puisque  toutes  les  affaires 
du  même  ressort  ne  seraient  plus  jugées  dans  le  courant  d'un 
trimestre,  mais  bien  indistinctement  tous  les  deux  mois, 

La  Cour  d'assises  serait  composée  d'un  président  et  de  quatre 
assesseurs  choisis  parmi  les  criminalistes  les  plus  distingués  de 
la  Cour  impériale.  L'application  de  la  peine  serait  ferme  et  uni- 
forme, puisqu'il  n'y  aurait,  en  y  comprenant  les  départements 
annexés,  que  vingt-huit  Cours  d'assises  composées  exclusive- 
ment de  magistratâ  de  Cours  souveraines^  au  lieu  de  quatre- 
vingt-neuf  86  recrutant  pour  la  plupart  dans  les  tribunaux  de 
première  instance. 

Le  président  continuerait  à  être  nommé  par  le  ministre  de  la 
justice  et  les  assesseurs  à  être  désignés  par  le  chef  de  la  Cour« 

Le  premier  président  userait  plus  souvent  de  la  faculté  qui  lui 
est  accordée  de  présider  lui-même  les  assises  lorsqu'il  le  juge 
convenable.  Cette  haute  et  habile  direction  dans  les  affaires 
graves  viendrait  jeter  un  nouvel  éclat  sur  nos  débats  du  grand 
criminel,  qui  appellent  l'attention  de  la  France  et  de  l'Europe 
entière  lorsque  des  causes  célèbres  viennent  s'y  dérouler. 
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L'accusation  ne  serait  plus  soutenue  par  de  jeunes  officiers 
du  parquet  an  début  de  leur  carrière  judiciaire,  qui  ont  ordi- 
nairement à  lutter  contre  les  avocats  les  plus  expérimentés  des 
barreaux  de  nos  chefs-lieux  de  département,  mais  bien  par  le 
procureur  général  en  personne  ou  par  MM.  les  avocats  généraux 
et  substituts.  Ils  useraient  toujours  et  sans  déplacement  d'un 
droit  que  la  loi  leur  confère  aujourd'hui  par  exception. 

En  demandant  que  le  nombre  des  assesseurs  soit  porté  à 
quatre,  je  n'innove  pas^  mais  je  fais  un  retour  vers  les  près* 
criptions  du  Gode  d*instruction  criminelle  de  1808  et  de  l'ar- 
ticle 92  du  décret  du  6  juillet  1810.  Cet  état  de  choses  subsista 
du  reste  jusqu'en  l'année  1831.  Le  législateur  d'alors  revint  an 
texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  du  27  ventôse  an  V11I>  en  réduisant 
à  trois  les  membres  composant  la  Gôur  d'assises. 

Pourquoi  ce  retour  vers  le  passé? 

Le  gouvernement  du  roi  Louis-Philippe,  par  l'organe  de 
M.  Dupont  de  l'Eure^  alors  garde  des  sceaux^  exposa  que  dé- 
sormais le  jury  étant  rendu  à  sa  pureté  et  à  la  vérité  de  son 
origine,  serait  appelé  à  statuer  souverainement  sur  le  fait;  que 
la  Cour  d'assises  réduite  à  trois  juges,  loin  de  rien  perdre  de 
sa  dignité,  verrait,  au  contraire,  agrandir  son  caractère.  Or- 
gane de  la  loi,  elle  n'interviendrait  plus  dans  la  déclaration 
du  fait  :  elle  dirait  draiL 

Le  ministre  ajoutait  que  par  suite  de  la  suppression  des  juges 
et  des  conseillers  auditeurs,  ce  serait  s'exposer  à  gêner  le  ser- 
vice si  l'on  maintenait  le  nombre  dedinq  juges! 

M.  Bernard,  rapporteur  de  la  commission  nommée  pour  exa- 
miner ce  projet  de  loi,  vient  appuyer  les  arguments  de  M*  le 
gardé  des  sceaux,  et  examinant  la  question  à  un  autre  point  de 
vue,  il  soutenait  que  ce  serait  une  erreur  de  penser  que  plus  il 
y  a  de  magistrats  délibérant  sur  l'application  de  la  peine,  plus 
l'accusé  a  de  garanties;  que  l'expérience  a  prouvé,  au  contraire, 
que  moins  il  y  a  de  juges  participant  à  la  sentence,  plus  la 
responsabilité  est  réelle  ;  un  homme  seul  ne  se  déciderait  que 
sur  les  plus  fortes  et  les  plus  puissantes  raisons  à  aggraver  la 
peine  ;  un  seul  homme  serait  rarement  cruel,  parce  qu'il  redou- 
terait la  grave  responsabilité  que  lui  seul  aurait  à  porter. 

Enfin,  disait-il,  si  nos  mœurs  et  nos  habitudes  ne  nous  per- 
mettent pas  dès  à  présent  d'arriver  à  cet  égard  au  point  que  la 
législation  anglaise  a  depuis  longtemps  atteint,  nous  pouvons 
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désormais  y  tendre  par  la  diminution  graduelle  du  nombre  des 
juges. 

Tels  étaient  les  principaux  arguments  qui  ont  triomphé  et 
qui  ont  amené  le  vote  de  la  loi  du  4  mars  1831.  Ils  ne  m'ont 
jamais  touché,  et  bien  que  la  Cour  d'assises  réduite  au  nombre 
de  trois  juges  fonctionne  ainsi  depuis  bientôt  trente  ans,  je  n'en 
soutiendrai  pas  moins  la  modification  comme  étant  une  chose 
utile,  avec  tous  les  hommes  politiques  qui  ont  voté  contre  cette 
loi  et  qui  n'ont  pas  suivi  les  entrainemeàts  d'une  époque  de 
faiblesses  et  de  concessions. 

Je  crois,  en  efiet,  que  la  dignité  de  Taudience  y  a  perdu.  La 
Cour  réduite  à  trois  membres  est  effacée  par-  les  douze  jurés 
siégeant  sur  le  même  plan  qu'elle,  et  n'a  plus  rien  d'imposant 
po^ur  le  public  qui  se  presse  d'ordinaire  dans  le  prétoire  de  nos 
Cours  d'assises. 

Je  n'admets  pas  non  plus  que  le  service  de  la  justice  eût  été 
entravé  si  le  nombre  des  magistrats  composant  les  Cours  d'as- 
sises avait  été  maintenu  à  cinq,  et  je  le  crois  moins  que  jamais 
en  présence  de  la  diminution  des  affaires  civile%et  criminelles 
qui  a  récemment  motivé  des  projets  de  réduction  dans  le  per- 
sonnel des  Cours  et  des  tribunaux. 

Il  y  aurait  d'ailleurs  un  moyen  bien  simple  de  ne  gêner  en 
quoi  que  ce  soit  le  service  :^ce  serait  de  restituer  à  la  Cour 
d'assises  tous  les  conseillers,  qui  ne  peuvent  en  faire  partie 
parce  qu'ils  ont  siégé  dans  la  même  affaire  à  la  chambre  des 
mises  en  accusation.  L'incompatibilité  qui  existe  aujourd'hui 
entre  ces  deux  juridictions  n'a  véritablement  pas  de  raison 
d*être;  en  effet,  le  jury  déclare  seul  la  culpabilité  de  l'accusé, 
et  les  membres  de  la  Cour  d'assises  ne  font,  en  général,  qu'ap- 
pliquer la  peine.  Il  serait  donc  facile  et  même  rationnel  défaire 
cesser  une  incompatibilité  qui  n'existe  pas  pour  le  juge  d'in- 
struction, lequel,  en  matière  correctionnelle,  apprécie  la  pré- 
vention et  se  prononce  ensuite  sur  la  culpabilité  du  prévenu. 

Je  ne  puis  également  comprendre  comment  un  plus  grand 
nombre  de  magistrats  appliquant  la  peine  offrirait  moins  de 
garanties  pour  l'accusé,  et  je  ne  m'explique  pas  surtout  com- 
ttient  moins  il  y  a  de  juges  et  plus  ils  sont  indulgents.  Au  sur- 
plus, s'il  en  était  ainsi,  je  souhaiterais  encore  que  le  nombre  des 
assesseurs  fût  augmenté,  car  notre  société  a  besoin  d'être  pro- 
tégée par  la  fermeté  de.  nos  décisions  judiciaires. 
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D'un  autre  côté,  il  faut  le  recoonaltre,  le  président  des  assises 
exerce  ordinairement  une  considérable  et  légitime  infiaence 
sur  l'opinion  de  ses  collègues  ;  il  s^est  occupé  de  ^affaire  de 
loqgue  main;  11  s'est  pénétré  de  tous  ses  détails;  la  direction 
des  débats  lui  est  confiée;  il  est  juste^  il  est  naturel  que  son 
opinion  ait  une  grande  prépondérance;  mais  il  est  pourtant 
désirable  que  cette  prépondérance  soit  contre-balancée.  Si  le 
nombre  des  assesseurs  n'est  que  de  deux,  il  sera  bien  difficile 
qu'il  en  soit  ainsi;  s'il  est  de  quatre,  au  contraire^  l'équilibre 
sera  rétabli  et  le  président  ne  pourra  plus  se  laisser  entraîner 
involontairement  à  des  rigueurs  ou  à  des  faiblesses  qui  ne  se- 
raient pas  d'accord  avec  une  stricte  et  équitable  justice. 

En  Angleterre,  la  culpabilité  de  Taccusé  ne  se  déclare  jamaift 
qu^à  l'unanimité  du  jury,  et  dans  ce  pays  la  peine  est  si  par^ 
faitement  mesurée  sur  chaque  crime  qu'elle  ne  peut,  comme  en 
France,  s'étendre  ou  se  resserrer;  avec  une  telle  législation, 
l'unité  môme  du  juge  est  sans  danger.  La  loi  prononce  une 

feine  fixe,  déterminée  ;  le  juge  ouvre  le  livre  de  la  loi  et  en  fait 
application. ^e  droit  est  donc  seul  soumis  à  son  investigation; 
mais  telle  n'est  pas  notre  législation  pénale  :  elle  est  arbitraire 
en  ce  sens  qu'elle  laisse  aul  magistrats'une  latitude  immense. 
Si  les  circonstances  du  crime,  les  antécédents  de  Taccusé,  ses 
réponses,  son  attitude  pendant  les  débats  indiquent  une  ftme 
pervertie,  un  coupable  Incorrigible,  le  magistrat  sera  sévère.  Il 
sera  indulgent,  au  contraire^  il  écartera  même  la  condamnation 
qui  pourrait  entraîner  l'infamie,  si  la  jeunesse  de  l'accusé,  son 
éducation,  son  repentir  et  ses  larmes  peuvent  faire  espérer  son 
^  retour  au  bien;  que  peut  donc,  après  cela,  la  ligne  de  démar* 
cation  entre  les  juges  de  fait  et  les  juges  de  droit? 

Puis  comment  admettre  que  trois  juges  soient  appelés  &  pro- 
noncer sur  l'honneur  d'un  homme,  sur  une  détention  qui  pourra 
être  perpétuelle;  qu'ils  jugent  les  questions  d'identité  des  ac- 
cusés, toutes  si  importantes  et  dont  quelques-unes  ont  été 
recueil  des  magistrats  même  les  plus  capables  de  faire  autorité 
par  la  rectitude  de  leur  raison  et  par  leur  expérience  consom- 
mée des  hommes. 

Cette  puissance  d'une  majorité  numériquement  si  petite  n'est 
pas  n)oins  à  redouter  sous  le  rapport  des  condamnations  civiles. 
Il  appartient  à  la  Cour  d'assises  de  prononcer  soit  au  profit  de 
l'accusé  lorsqu'il  est  absous,  soit  contre  lui  lorsqu'il  est  firappé 
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d'an  ohfttiifldni  eorpore^  ou  qu'étaol  ronvoyé  de  raooasition  il 
festo  UH  fait  malériei  dont  il  doit  comin«  auteur  niparer  pëou*»' 
niaireraeut  les  conséquences  nuisibles.  En  matière  civile,  lorsque 
l'Inlérét  dépasse  1,600  fraaes,  ou  a  le  droit  d'appeler  du  juge- 
ment de  première  iqstanoe  rendu  par  trois  juges  au  moins, 
devant  une  Cour  souveraine  qui  donne  sept  magistrats  et  plus 
pour  juges  suprômes,  et  la  (Jour  d'assises,  où  s'agitent  des 
iiitërâts  de  fortupe,  de  vie,  d'honneur^  n'offre  que  trois  magis* 
trats  prononçant  en  juges  souverains  un  arrêt  de  premier  et 
dernier  ressort.  Cette  anomalie^  je  na  eraina  pas  de  le  dire,  fait 
tache  dans  nos  institutions  judiciaires. 

Ëufln)  Tartiele  353  du  Code  d'instruction  oriminelle  autorise 
lea  Cours  d'assises,  quand  elles  pensent  à  runaniroité  que  le 
}ûfj  a'est  trompé  en  prononçant  la  culpabilité  da  l'accusé,  a 
surseoir  au  jugement  et  à  renvoyer  l'affaire  à  la  prochaine 
session.  Ce  pouvoir  exorbitant,  immense  qui  permet  à  la  ma- 
gistrature de  porter  la  main  sur  le  verdict  du  jury,  de  l'anéantir 
et  d'en  appeler  à  d'autres  hommes  pour  leur  confier  le  sort  de 
l'accusé,  serait  bien  mieux  entre  les  mains  d'un  plus  grand 
àombre  de  magistrats,  car  cette  grave  résolution,  qui  est  une 
appréciation  suprAmo  du  fait  rentrant  espentiellemept  dans  le 
domaine  du  jury,  serait  partagée  par  un  plus  grand  nombre  d^ 
eonseienees. 

La  Cour  d'assises  étant  ainsi  fortement  constituée  et  siégeant 
sur  une  vaste  scène>  il  faudrait  que  le  jury  fût  à  son  tour  réor- 
ganisé sur  des  bases  plus  solides  encore  que  celles  posées  dans 
la  loi  du  4  juin  1863.  Il  serait  bien  que  les  jurés  fussent  choisis 
dans  les  classes  les  plus  éclairées,  les  plus  riches  et  les  plus 
indépendante^  de  la  société. 

Le  nombre  des  jurés  titulaires  cfui  siègent  aujourd'hui  à 
chaque  assise  est  trop  considérable  :  il  est  de  trente-six,  plus 
de  quatre  juréssupplémentaires,qu'on  appelle  seulement  lorsque 
les  excuses  admises  par  la  Cour  réduisent  le  nombre  des  jurés 
titulaires  à  moins  de  trente.  La  liste  peut  être  facilement  di- 
minuée et  portée  è  trente  jurés  titulaires  seulement  et  complète 
&  vingt-^sinq»  8ix  jurés  supplémentaires,  pris  dans  le  chef-lieu 
de  la  Cour  impériale,  viendraient  remplacer  au  besoin  les  jurés 
titulaires  empêchés. 

On  prendrait  par  session  dix  jures  dans  chacun  les  dépar- 
tements du  Ressort  des  Cours  impériales  se  composant  do  trois 
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déparlemeiits^  et  on  aurait  soin  de  garder  la  même  proportioa 
pour  les  départements  des  ressorte  qui  sont  plus  ou  moins 
étendus. 

Les  crimes  commis  dans  un  ressort  entier  étant  jugés  tous 
les  deux  mois  par  une  même  Cour  d'assises,  il  est  juste  que  les 
jurés  soient  pris  sur  tous  les  points  du  territoire  qui  le  compose. 

En  diminuant  le  nombre  des  jurés,  il  deviendrait  tout  naturel 
de  réduire  le  nombre  des  récusations,  ce  dont  je  m'applaudirais 
fort. 

En  effet,  si  je  voyais  les  récusations  exercées  par  la  défense 
avec  cet  esprit  d'impartialité  et  de  justice  qui  a  dicté  la  pensée 
du  législateur,  je  dirais  que  je  regarde  cette  institution  comme 
la  plus  respectable  de  notre  droit  criminel,  car  elle  offrirait  de 
salutaires  garanties  à  la  défense  et  à  l'accusation.  Malheureu- 
sement c'est  tout  le  contraire  qui  arrive  :  les  avocats  font  des 
récusations  soit  par  complaisance  dans  les  affaires  peu  impor- 
tantes, soit  dans  le  but  avoué  de  faire  admettre  des  circon- 
stances atténuantes  ou  même  d'amener  un  acquittement  dans 
les  affaires  les  plus  graves. 

Je  ne  puis  donc  voir  dans  le  droit  de  récusation,  tel  qu'il  est 
établi  aujourd'hui,  qu'un  droit  dangereux  pour  la  société,  que 
je  ne  trouve  pas  suffisamment  défendue.  Plus  le  jury  laisse  à 
désirer  dans  sa  composition,  plus  le  droit  énorme  accordé  à  la 
défense  l'énervé  et  l'affaiblit.  Trente-six  jurés  pris  à  peu  près 
dans  toutes  les  classes  de  la  société  se  trouvent  réunis;  la  dé- 
'fense  peut  exercer  douze  récusations,  c'est-à-dire  qu'elle  peut 
dans  chaque  affaire  enlever  de  l'urne  le  nom  de  tous  les  hommes 
intelligents  et  fermes  de  la  session.  En  présence  d'un  droit 
presque  toujours  exercé  systématiquement  et  avec  une  connais- 
sance parfoite  de  l'esprit  et  du  caractère  de  chaque  juré,  que 
pourra  faire  le  ministère  public?  Récuser  à  son  tour  les  douze 
jurés  notoirement  faibles  ou  ignorants,  il  ne  restera  donc  dans 
l'urne  pour  composer  le  jury  de  jugement  que  les  noms  des 
hommes  médiocres,  mauvaise  moyenne  accessible  à  toutes  les 
craintes  et  à  toutes  les  hésitations;  je  le  répètç  parce  que  je  le 
sais  par  expérience,  la  vindicte  publique  se  trouve  le  plus  sou- 
vent désarmée,  malgré  l'habileté  déployée  par  Torgane  du  mi- 
nistère public  et  la  fermeté  apportée  par  le  président  dans  la 
direction  du  débat. 

Les  récusations  ont  été  créées  par  la  loi  pour  que  Taccusa- 
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tîoD  et  la  défense  puissent  écarter  les  jurés  notoirement  hostiles 
&  Taccusé  ou  à  la  société;  or  ce  n'est  là  qu*une  exception  et 
qui  serait  d'autant  plus  restreinte  que  les  jurés  étant  pris  dana 
divers  départements,  l'accusé  et  le  ministère  public  n'auraient 
pas  d'intérêt  à  en  récuser  un  aussi  grand  nombre,  puisque  lu 
haine  ou  l'affection  de  personnes  étrangères  ne  seraient  plus  & 
craindre  ou  à  espérer. 

On  pourrait  donc  accorder  à  l'accusation  et  à  la  défense  la 
faculté  d'exercer  trois  récusations  chacune.  Ce  serait  très-suf- 
fisant et  on  pourrait  alors  faire  venir  un  moins  grand  nombre 
de  jurés  au  chef-lieu  de  la  Cour  impériale,  et  on  éviterait  lo 
scandale  d'acquittements  obtenus  le  plus  souvent  à  l'aide  de 
l'exercice  calculé  et  abusif  du  droit  de  récusation. 

Le  législateur  français^  en  envoyant  tous  les  trimestres  un 
conseiller  pour  présider  les  assises  dans  chaque  département 
de  l'empire,  a  pris  pour  exemple  les  circuits  d'Angleterre.  II  a 
cru  ajouter  à  la  splendeur  et  à  la  célérité  de  la  justice  criminelle 
et^  à  mon  avis,  il  s'est  trompé  à  ce  double  point  de  vue.  H  me 
sera  facile  de  le  démontrer  à  l'aide  d^un  simple  rapprochement' 
entre  la  législation  anglaise  et  la  législation  française. 

Les  assises  ont  lieu  deux  fois  par  an  dans  tous  les  comtés 
d'Angleterre;  elles  sont  divisées  eo  six  circuits  qui  comprennent 
tous  les  comtés.  Ces  circuits  se  tiennent  au  printemps  et  pen- 
dant l'été.  Ceux  du  printemps  sont  appelés  lent-assises  et  fonc- 
tionnent pendant  les  mois  de  mars  et  d*avril;  ceux  de  l'été  sont 
appelés  sun^mer^assises  et  fonctionnent  pendant  les  mois  de 
juillet  et  d'août.  Jl  y  a  des  circuits  particuliers  pour  le  pays  de 
Galles;  l'Ecosse  et  l'Irlande  ont  aussi  leurs  juges  et  leurs 
usages;  la  justice  se  rend  avec  une  grande  célérité.  Deux  des 
douze  juges  d'Angleterre  sont  désignés  par  la  reine  pour  ex- 
pédier toutes  les  affaires  qui  sont  portées  à  chacun  de  ces  cir- 
cuits. 

Ces  douze  juges  sont  ordinairement  choisis  parmi  les  avo 
cats  les  plus  éminents  du  royaume  ;  ils  ont  un  traitement  de 
100,000  francs  par  an,  et  lorsqu'ils  sont  désignés  pour  présider 
les  assises,  ils  reçoivent  en  plus  une  indemnité  de  125,000  fr. 

Au  jour  fixé  pour  l'ouverture  des  assises,  tout  est  en  mouve- 
ment dans  les  comtés  d'Angleterre;  la  justice  du  pays  est  ho- 
norée et  applaudie.  Le  président  part  de  Londres  ayant  pour 
cortège  les  shérifs,  dont  les  fonctions  sont  à  peu  près  celles 
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de  nos  préfets  de  France,  les  jurés,  les  hauts  constables,  les 
coroners,  les  juges  de  paix,  les  avocats,  les  plaignants,  les 
attorneys,  les  témoins,  etc.,  etc.  Il  est  reçu  aux  approches  de 
la  ville  qui  va  devenir  le  siège  des  assises  par  le  shérif  et  par 
une  partie  des  plus  riches  habitants  de  la  province.  Ces  hauts 
personnages  viennent  au-devant  de  lui  ou  envoient  leurs  équi- 
pages et  leurs  riches  livrées  pour  augmenter  l'éclat  de  son 
cortège.  Le  président  entre  dans  la  ville  au  son  dea  cloches  et 
des  trompettes;  il  est  précédé  p(^r  les  gardes  du  shérif  en 
grand  costume  et  armés  de  longues  piques.  Ces  trompettes  et  ces 
gardes  restent  attachés  à  son  service  pendant  toute  la  durée  de 
ses  fonctions-,  ils  raccompagnent  chaque  jour  à  l'audiesce 
et  le  reconduisent  au  palais  qui  lui  est  assigné  pour  rési- 
dence* 

Il  y  a  en  Angleterre  deux  espèces  de  jurys,  comme  nous  les 
avions  en  France  au  début  de  notre  législation  moderne  :  l'un, 
le  grand  jury,  statue  sur  la  mise  en  accusation,  et  Tautre,  le 
petit  jury,  constate  le  fait  imputé  àTaccusé. 

JLe  jury  anglais  est  composé  des  principaux  propriétaires  du 
comtés  et  il  est  d'usage  de  ne  jamais  y  appeler  que  les  citoyens 
les  plus  distingués  par  leur  fortune  et  par  la  considération  dont 
ils  jouissent  dans  la  province*  Chacun  tient  à  honneur  de  faire 
partie  du  jury,  et  personne  n'oserait  s'en  dispenser  sous  peine 
de  perdre  toute  sa  considération  et  toute  son  influence. 

Les  assises  en  France  se  tiennent  tous  les  trois  mois  dans 
chaque  département/ C'est  là  le  principe  de  cette  juridiction; 
elle  se  multiplie,  comme  en  Angleterre,  sur  tous  les  pointa  da 
territoire  pour  juger  les  accnsés  sur  les  lieux  mêmes  où  les 
crimes  ont  été  commis. 

La  Cour  d'assises  se  compose  d'un  président  pris  parmi  les 
conseillers  de  la  Cour  impériale,  de  deux  assesseurs,  d'un 
.  greffier  et  d'un  officier  du  ministère  public. 

Le  président  est  nommé  par  le  miniatre  de  la  justice  qu,  à 
son  défaut,  par  le  premier  préaident  de  la  Cour  impériale  à  la- 
quelle il  appartient. 

Il  est  ordinairement  logé  dans  un  appartement  qui  lui  eet  pré- 
paré au  palais  de  justice.  Une  brigade  de  gendarmerie  doit  se 
porter  au-devant  de  lui  cent  pas  au-delà  des  portée  de  la  ville  et 
l'escorter  jusqu'à  son  domicile;  une  brigade  de  gendarmerie 
doit  également  l'accompagner  au  départ. 
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Le  maire  et  les  adjoints  sont  tenus  de  recevoir  le  président 
des  assises  au  haut  de  l'escalier  du  logement  qui  lui  est  destiné 
et  de  l'y  installer;  il  doit  être  reçu  dans  Tintérieur  de  son  ap« 
pariennent  par  le  tribunal  en  ôorps. 

II  a,  pendant  tout  le  temps  de  sa  résidende  au  ohef*lieu  du 
département^  une  sentinelle  à  sa  porte. 

Les  généraux  de  brigade  commandant  les  dépôts  et  eubdi* 
▼isioDs  militaires,  les  corps  d'officiers  composant  ces  dépôts  et 
sabdiTisions,  tous  les  officiers  de  gendarmerie  rendent  visite 
au  président  des  assises  ;  il  est  tenu,  de  son  côté,  de  faire  sa 
▼isite  au  préfet,  qui  doit  la  lui  rendre  dans  les  vingt-quatre 
heures. 

Dans  les  cérémonies  publiques,  le  président  prend  rang  im*- 
médiatement  après  le  préfet. 

Il  n*est  pas  douteux,  comme  je  viens  de  le  dire,  que  le  légis- 
lateur français,  en  envoyant  tous  les  trimestres  dans  chaque 
département  un  conseiller  pour  présider  les  assises,  a  voulu 
ajouter  à  la  célérité  de  l'expédition  des  affaires,  et  il  n'a  pas 
fait  attention  qu'il  reculait  de  deux  ou,  trois  mois  le  jugement 
des  accusés  arrêtés  la  veille  ou  le  lendemain  de  l'ouverture  de 
chaque  session,  et  qu'il  éviterait  ce  grave  inconvénient  en  ayant 
des  sessions  plus  répétées  et  en  quelque  sorte  permanentes  au 
chef-lieu  de  la  Cour  impériale. 

Il  n'a  pas  non  plus  atteint  son  but  en  voulant  entourer  d'hon- 
neurs un  magistrat  touchant  autrefois  des  appointements  de 
3,000  francs  et  aujourd'hui  de  5^000  et  recevant  une  indemnité 
de  déplacement  variant  de  400  à  700  fr.  Aussi  qu' est-il  arrivé? 

Nos  mœurs  ont  promptement  modifié  la  pompe  anglaise.  Le 
oonseiller  désigné  pour  présider  les  assises  voulant,  en  quelqne 
sorte^  se  faire  pardonner  les  honneurs  qu'il  enlève  momenta- 
nément au  président  du  tribunal,  se  rend  sans  bruit  au  chef- 
lieu  du  département;  la  brigade  de  gendarmerie  ne  va  plus  au- 
devant  de  lui;  le  maire  et  les  adjoints  ne  le  reçoivent  plus  au 
haut  de  son  escalier,  et  le  tribunal  en  corps  ne  l'attend  plus  dans 
rintérienr  de  son  appartement.  Seulement  un  factionnaire  est 
placé  à  sa  porte,  et  le  lendemain  de  son  arrivée  il  reçoit  les 
autorités  civiles  et  militaires,  qui  se  fbnt  généralement  un  devoir 
d'aller  rendre  leurs  hommages  au  président  des  assises. 

Au  chef-lieu  de  la  Cour  impériale,  où  tous  ces  honneurs  ne 
lui  sont  pas  dus,  la  Cour  d'assises  n'en  conserve  pas  moins  son 
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caractère  grave  et  imposant,  parce  que  chez  noua  on  pèse  les 
hommes  au  poids  de  leur  valeur  personnelle  et  non  à  l'éclat  qui 
les  environne. 

Le  jury  français  est  pris  presque  indistinctement  dans  toutes 
les  classes  de  la  société;  j'aimerais  mieux,  cette  fois,  qu'il  fût 
choisi  comme  en  Angleterre  parmi  les  hommes  riches,  distin- 
gués et  jouissant  d'une  grande  considération;  il  offrirait  plus 
de  garanties  d'indépendance,  de  capacité,  et  se  montrerait 
certainement  plus  désireux  de  remplir  des  fonctions  peu  re- 
cherchées dans  notre  pays,  et  dont  beaucoup  de  marchands, 
de  petits  propriétaires  et  d'employés  du  gouvernement  cherchent 
chaque  jour  à  s'afiranchir.  11  est  bien  entendu  que  ma  pensée 
n'a  rien  d'aristocratique  :  je  viens^  au  contraire,  au  secours  des 
classes  laborieuses,  qui  ne  sont  pas  assez  riches  ni  assez  libres 
de  leur  temps  pour  supporter  de  longs  et  onéreux  déplacements. 

Une  seule  Cour  d'assises  qui  siégerait  tous  les  deux  mois  ail 
chef-lieu  de  la  Cour  impériale  suffirait  à  l'expédition  des  affaires 
du  grand  criminel,  parce  que  le  nombre  des  attentats  contre 
les  personnes  et  contre  la  propriété  jugés  par  cette  haute  juri- 
diction ont  notablement  diminué  et  tendent  à  diminuer  encore. 
La  répression  serait  plus  rapide,  plus  uniforme  et  plus  impo- 
sante, parce  qu'elle  serait  exercée  exclusivement  par  des  ma- 
gistrats de  Cour  souveraine  offrant  toutes  les  garanties  d'ex- 
périence et  de  capacité  ;  le  jury  lui-même  puiserait  une  nouvelle 
force  et  une  nouvelle  vie  dans  cette  concentration  de  l'action 
publique. 

Il  est  constant  que  les  crimes  soumis  aux  Cours  d'assises  ont, 
dans  ces  derniers  temps,  diminué  d'une  façon  très-sensible; 
il  y  a  des  sessions  qui  n'ont  pas  vu  figurer  d'affaires  à  leur  rôle, 
et  la  Cour  d'assises  de  la  Seine  elle-même  n'aura  bientôt  plus 
besoin  d'une  double  session  par  mois  pour  juger  tous  les  crimes 
qui  se  commettent  dans  la  capitale  et  dans  la  banlieue.  La  durée 
moyenne  des  assises,  autrefois  assez  chargée  dans  nos  départe- 
ments du  centre,  est  aujourd'hui  de  trois  ou  quatre  jours. 
Enfin  la  statistique  criminelle,  qui  résume  avec  tant  de  soin  la 
répression  en  France,  établit  que  depuis  1826  jusqu'à  1850, 
c'esl-à-dire  pendant  une  période  de  vingt-cinq  ans,  un  nombre 
moyen  de  5,350  était  juge  chaque  année,  tandis  que  depuis 
1855  notamment,  celle  même  moyeiiuo  s'est  abaissée  à  4,500 
al  au-dessous. 
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Cet  heureux  résultat  est  évidemment  dû  à  des  causes  que  je 
considère  comme  le  point  de  départ  de  mon  système  et  que, 
par  cette  raison,  je  dois  développer  avec  quelque  détaiK 

Le  législateur  de  1832,  dans  une  philanthropie  funeste  et  mal 
entendue,  avait  édicté  Tarticle  44  du  Code  pénal.  Cet  article 
autorisait  tous  les  condamnés  à  la  surveillance  de  la  haute  po- 
lice à  changer  de  résidence  comme  bon  leur  semblait  en 
prévenant  trois  jours  à  l'avance  le  maire  de  la  commune  qu'ils 
avaient  désignée  pour  y  demeurer  en  sortant  soit  du  bagne,  soit 
des  maisons  centrales.  Cette  faculté  inouïe  accordée  à  plus  de 
&0,000  forçats  ou  réclusiônnaires  libérés  n'était,  en  fait,  que 
l'organisation  légale  et  régulière  du  vagabondage,  entraînant 
comme  conséquence  forcée  la  récidive  et  multipliant  sur  tous 
les  points  de  la  France  le,  vbl  et  Tassassinat.  Combien  de  com- 
plots formés  pendant  les  longs  jours  de  l'expiation  et  exécutés 
à  heure  fixe  sur  tel  ou  tel  point  du  territoire  français! 

Le  président  de  la  république,  qui  voulait  réorganiser  notre 
société  sur  des  bases  solides  et  durables,  comprit  bien  vite  le 
danger  d'un  pareil  état  de  choses  et  rendit  un  décret  portant  la 
date  des  8  et  12  décembre  1 851 ,  par  lequel  il  abrogea  Tarticle  44 
de  la  loi  de  1832.  «  La  France  a  besoin,  y  est-il  dit,  d'ordre,  de 
travail  et  de  sécurité;  depuis  un  grand  nambre  d'années  la  so- 
ciété est  profondément  inquiétée  et  troublée  par  les  machina- 
tions de  l'anarchie,  ainsi  que  par  les  tentatives  insurrection- 
nelles des  affiliés  aux  sociétés  secrètes  et  des  repris  de  justice, 
toujours  prêts  à<levenir  des  instruments  de  désordre;  par  ses 
constantes  habitudes  de  révolte  contre  les. lois,  cette  classe 
d'hommes  compromet  la  tranquillité,  le  travail  et  Tordre  pu- 
blic. » 

Le  décret  ajoute  ;  «  Tout  individu  placé  sous  la  surveillance 
de  la  haute  police  qui  sera  reconnu  coupable  de  rupture  de 
ban  pourra  être  transporté  par  mesure  de  sûreté  générale  dans 
une  colonie  pénitentiaire,  à  Cayenne  ou  en  Algérie.  La  durée 
de  la  transportation  sera  de  cinq  ans  au  moins  et  de  dix  ans  au 
plus.  L'effet  du  renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  sera 
à  l'avenir  de  donner  au  gouvernement  le  droit  de  déterminer  le 
lieu  dans  lequel  le  condamné  devra  résider  après  qu'il  aura  subi 
sa  peine.  L'administration  indiquera  les  formalités  propres  a 
constater  la  présence  continue  du  condamné  dans  le  lieu  de  sa 
résidence. 
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Ce  n'est  pas  tout,  le  gouvernemeDt  nouveau  voulut  compléter 
son  œuvre,  et  dès  les  âTmars  et  16  avril  1862  un  second  décret 
intervint  et  ordonna  que  les  condamnés  aux  travaux  forcés, 
qui  étaient  alors  détenus  dans  les  bagnes^  seraient  envoyés  i 
Cayenne  pour  y  subir  leur  peines  Tout  condamné  dont  la  peine 
est  fixée  à  huit  années  de  travaux  forcés  est  tenu,  à  Texpiration 
de  oe  terme,  de  résider  dans  la  colonie  pendant  un  temps  égal 
à  la  durée  de  sa  condamnation.  Si  la  peine  est  de  huit  années 
et  au  delà,  il  doit  résider  à  la  Guyane  française  pendant  toute 
sa  vie* 

Afin  d'encourager  le  travail  et  de  réprimer  l'indolence  datls 
les  maisons  centrales,  un  arrêté  du  25  mars  1854  a  permis 
d'accorder  un  ou  deux  dixièmes  supplémentaires  aux  détenus 
laborieux  et  de  réduire  dans  les  mêmes  proportions  le  pécule 
disponible  de  ceux  qui  encourent  des  reproches  à  cet 
égard. 

Cette  activité  permanente  des  prisons,  que  dans  d'autres 
pays  et  d'après  certaines  théories  économiques  on  a  voulu  ap* 
piiquer  à  des  occupations  improductives,  est  réglée  dans  ses 
mouvements  de  manière  à  ne  porter  aucun  préjudice  à  l'indus-^ 
trie  libre.  Les  tarifs  de  la  main  d'œuvre  sont  fixés  par  le 
ministre  de  l'intérieur  sur  la  proposition  des  préfets,  d'après 
des  séries  de  prix  indiquées  par  l'entrepreneur,  l'inspecteur 
des  ateliers ,  le  directeur  de  l'établissement  et  la  chambre  de 
commerce  de  la  localité. 

Cette  organisation  donne  des  résultats  avantageux  aux  dé*- 
tenus  et  à  l'État.  Le  produit  du  travail,  qui  en  1852  était  de 
1,5009000  francs  3  s'était  élevé  en  1855  à  2,150,000  francs,  et 
il  dépasse  aujourd'hui  3,000,000  francs. 

La  discipline  et  l'amendement  moral  des  détenus  y  ont  gagné; 
et  l'on  peut  affirmer  que  la  décroissance  du  nombre  des  récî^ 
dives,  constatée  dans  ces  dernières  années  parmi  les  rédusiob» 
naires,  est  due  en  partie  à  un  régime  qui,  développant  chez  eux 
Thabitudé  du  travail,  leur  fournit,  à  la  sortie,  un  pécule  suffl'-^ 
sant  pour  les  prémunir  contre  les  suggestions  du  dénûment. 

Une  autre  mesure  a  été  prise  et  a  également  concouru  à  di- 
minuer le  nombre  des  crimes  :  je  veux  parler  de  la  répression 
intelligente  qui,  en  1851,  fut  organisée  par  la  création  de  deux 
cent  vingmrois  brigades  de  gendarmerie  et  sept  cent  quinte 
commissariais  de  police  cantonaux.  Un  vaste  réseau  étendit  sur 
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tous  las  pointe  de  la  France  ane  Barveillance  active  et  fit  de  suite 
comprendre  aux  mairaiteurs  que  l'impunité  était  désormais 
chose  presque  impossible;  ils  durent  réfléchir,  et  bien  des 
crimes  ont  été  conjurés  parcetteterreur  salutaire  jetée  à  dessein 
dans  les  masses. 

Il  est  évident  que  des  moyens  aussi  énergiques  et  aussi  habi« 
lement  combinés  devaient  immédiatement  produire  les  résultats 
les  plus  salutaires  et  amener  une  notable  diminution  dans  le 
nombre  des  crimes  soumis  aux  cours  d'assises,  puisque  les  plus 
redoutables  ennemis  de  la  société  ne  sont  plus  là  pour  corn'* 
mettre  ces  grands  attentats  qui  jettent  Teffroi  dans  les  popula^ 
tiens, 

Qa'on  me  permette  de  le  dire»  je  sufs^  pour  mon  compte, 
partisan  déclaré  de  ces  justes  rigueurs  qui  frappent  à  bon  droit 
des  hommes  que  la  société  a  essayé  de  moraliser  et  de  secourir 
par  tous  les  moyens  dont  elle  dispose. 

En  effets  nulle  part  plus  qu'en  France  on  ne  vient  en  aide  aux 
classes  indigentes  et  déshéritées.  Le  chef  de  l'État,  les  digni- 
taires de  l'empire,  le  clergé  et  toutes  les  personnes,  en  un  mot, 
qui  peuvent  disposer  de  la  fortune  publique  ou  privée,  se  font 
un  devoir  d'assister  ceux  qui  souffrent  ou  qui  sont  faibleSê 
Yoyeis  l'enfant  pauvre  :  en  naissant  11  trouve  des  crèches  pour 
le  recevoir  et  des  sociétés  de  maternité  pour  lui  prodiguer  les 
soins  les  plus  tendres  et  les  plus  touchants.  Commence-t-il  à 
pouvoir  se  passer  de  sa  mère,  des  salles  d'asile  lui  sont  Ou- 
vertes et  des  soeurs  de  charité  lui  donnent  les  premières  notions 
de  morale  et  de  religion.  Devient«*il  adulte,  aussitôt  l'enseigne- 
ment gratuit  lui  est  offert,  dans  la  commune  la  plus  pauvre 
comme  dans  la  cité  la  plus  opulente;  et  si,  avant  d'entrer  dans 
la  Vie  réelle  et  avant  qu'il  ait  le  discernement  nécessaire  peur 
bien  comprendre  la  portée  de  ses  actes  il  commet  une  première 
faute,  les  juges  ne  le  condamnent  pas,  mais  le  placent  dans  une 
maison  de  correction.  Là  il  est  moralisé»  instruit,  de  sorte  que, 
arrivé  à  la  majorité»  l'enfant  qui  a  fttilli  une  première  fois  peut 
devenir  un  citoyen  honnête  et  digne  de  servir  utilemeni  son 
pays. 

Aux  autres  époques  de  la  vie,  Thomme  qui  est  dans  le  besoin 
ou  qui  souffi-ê  continue  à  être  assisté.  Un  vieillard  est-^il  atteint 
d'infirmités,  des  hôpitaux  spacieux  et  bien  tenus  lui  sont  on- 
verts  ;  il  y  est  soigné  avec  affection  et  y  meurt  en  paix. 
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DisoQ8-le^  notre  société  s'iroposant  tant  de  sacrifices,  ne  fait 
qu'accomplir  un  devoir  rigoureux  et  mettre  en  pratique  Tune 
des  plus  consolantes  vertus  du  christianisme;  mais  après  avoir 
donné  des  soins  à  Tenfance,  de  l'instruction  à  la  jeunesse,  du 
soulagement  à  l'ftge  mûr,  elle  doit  se  montrer  sévère,  j'allais 
dire  inexorable  pour  les  hommes  qui^  méconnaissant  tous  ces 
bienfaits,  l'attaquent  sans  cesse  et  foulent  aux  pieds  les  lois  les 
plus  respectables  du  pays. 

Je  reviens  plus  Spécialement  à  mon  sujet  et  je  dis  que 
d'autres  causes  encore  doivent  concourir  à  la  diminution  des 
crimes.  En  effet,  la  révolution  de  1830  avait  transformé,  en 
quelque  sorte,  la  Cour  d'assises  en  institution  politique  en  lui 
déférant  un  bon  nombre  de  délits  et  d'infractions  précédem- 
ment jugés  par  les  tribunaux  correctionnels. 

La  révolution  de  1848  lança  de  plus  en  plus  les  Cours  d'jassises 
dans  la  voie  politique  en  leur  attribuant  des  faits  sans  gravité 
réelle,  prévus  parles  lois  électorales  sur  les  clubs,  etc.,  etc. 

On  peut  donc  dire  sans  exagération  que  près  d'un  tiers  des 
sessions  des  Cours  d'assises,  surtout  au  moment  des  commo- 
tions politiques,  fut  consacré  aux  jugements  des  délits  de  la 
presse  et  autres  affaires  contre  la  sûreté  de  l'État. 

Mais  aujourd'hui  ces  sortes  de  procès  ont  été  successivement 
enlevés  à  la  connaissance  de  la  Cour  d'assises.  Ainsi  par  décret 
du  31  décembre  1851,  les  cris  séditieux  furent  renvoyés  devant 
la  police  correctionnelle,  et  le  décret  organique  sur  la  presse 
des  17  et  23  février  de  l'année  suivante  attribua  également  a  la 
juridiction  correctionnelle  tous  les  délits  commis  par  la  voie 
de  la  presse  ou  tout  autre  moyen  de  publication  mentionné  dans 
l'article  l*'  de  la  loi  du  17  mars  1819,  et  qui  avaient  été  attribués 
par  les  lois  que  je  viens  de  citer  à  la  compétence  des  Cours 
d'assises  et  généralement  toutes  les  contraventions  sur  la 
presse. 

Il  faut  donc  encore  faire  disparaître  du  rôle  des  assises  cette 
catégorie  importante  de  procès  qui  désormais  ne  devront  plus 
figurer  au  grand  criminel. 

De  plus,  le  jury  qui  avait  montré  tant  de  faiblesse  et,  je  ne 
crains  pas  de  le  dire,  qui  avait  ainsi  encouragé  par  l'impunité 
tant  de  crimes  pendant  les  temps  orageux  que  la  Frauce  a  tra- 
versés, fut  réorganisé  par  la  loi  de  1853.  Le  jury  qu'on  sur- 
nomma dmocrçUique  fut  remplacé  par  un  jury  dont  la  composi- 
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tion  offre  plua  de  garanties,  mais  qui  laisse  encore  beaucoup  à 
désirer. 

Le  9  du  même  mois, -un  second  décret  paraissait  et  décidait 
que  désormais  le  verdict  du  jury  ne  serait  plus  énervé  par  Texi- 
genee  d'un  trop  grand  nombre  de  voix,  mais  qu'il  pourrait  être 
rendu  à  la  simple  majorité.  Depuis  cette  époque^  la  répression 
est  plus  satisfaisante»  la  société  se  raffermit,  les  criminels  ne 
montrent  plus  autant  d'audace,  et  par  conséquent  les  crimes  ont 
diminué. 

Enfin,  Jes  tribunaux  correctionnalisent  un  grand  nombre  de 
petites  affaires  en  s'efforçant  de  ne  pas.  apercevoir  led  circon- 
stances aggravantes  qui  les  accompagnent.  J'approuve  cette 
manière  de  procéder  à  un  certain  point  de  vue,  parce  qu'elle 
accélère  l'administration  de  la  justice  et  enlève  aux  Cours  d'as- 
sises une  foule  de  procès  véritablement  indignes  de  leurs  solen- 
nités; mais  comme  je  redoute  ce  qu'on  appelle  l'administration 
en  matière  de  justice,  j'aimerais  beaucoup  mieux  que  le  légis- 
lateur se  substituât  aux  tribunaux  correctionnels  et  décidât  qu'à 
l'avenir  le  plqs  grand  nombre  des  crimes  entraînant  la  peine  de 
la  réclusion  fussent  soumis  aux  tribunaux  ordinaires  en  leur 
accordant  le  droit  d'appliquer  de  cinq  à  dix  ans  d'emprisonne- 
i^ent.  Rien  ne  serait  plus  rationnel,  car  dans  la  majeure  partie 
des  affaires  de  cette  catégorie,  le  jury  admet  des  circonstances 
atténuantes  et  les  Cours  d'assises,  pour  s'associer  à  la  pensée 
d'indulgence  qui  a  dicté  le  verdict,  se  croient  souvent  obligées 
d'appliquer  de  simples  peines  correctionnelles  d'emprisonne- 
ment variant  de  un  à  cinq  ans.  De  cette  façon,  on  enlèverait 
encore  aux  Cours  d'assises  une  notable  portion  des  affaires  qui 
leur  sont  soumise8,et  le  nombre  en  serait  alors  tellement  restreint 
que  tons  les  procès  au  grand  criminel  seraient  facilement  jugés 
au  chef<-lieu  de  la  Cour  impériale;  son  rôle  serait  peut-être 
moins  chargé  que  ne  l'était  celui  de  chaque  département  à 
l'époque  de  la  création  des  Cours  d'assises. 

À  ces  causes  matérielles  sont  venues  se  joindre  des  causes 
toutes  morales  qui  ont  manifestement  concouru  à  la  diminution 
du  nombre  des  crimes. 

L'état  de  la  France  est  prospère  :  l'industrie  d'un  côté,  les 
victoires  de  l'autre  ont  fourni  un  puissant  aliment  à  ces  esprits 
aventureux  et  exaltés,  qui  se  livrent  aux  sublimes  ou  aux  dé- 
testables actions  selon  que  les  événements  les  y  portent. 
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De  plQ8>  il  faut  le  reoormaitre^  notre  aociélé  a  tratenë  de 
terribles  révolutions  qui  ont  jeté  l'anarchie  dans  les  eaprita; 
mais  les  masses  égarées  tendent  à  revenir  au  bien  par  la  vertu 
de  ces  puissances  universelles  que  l'un  des  hommes  les  plus 
éminents  de  ûotre  époque  appelle  Dieu  et  le  malbeuré  Aujour- 
d'hui les  saiûes  doctrines  de  la  morale  chrétienne  ont  fait  plaoe 
aux  utopies  philosophiques  qui  ont  si  profondément  remué  le 
monde  depuis  plus  d'un  demi-siècle  ;  elles  ont  repris  chez  noua 
une  place  incontestée  et  sur  les  âmes  une  grande  puissance; 
elles  se  sont  glissées  dans  plus  d'un  cœur  perverti  et  l'ont  arrêté 
sur  le  bord  de  l'abîme. 

Je  ne  puis  mieux  résumer  ce  que  je  viens  de  dire  sur  la  dimi- 
nution des  crimes  qu'en  présentant  un  tableau  comprenait  le 
nombre  des  affaires  par  chaque  département  et  par  chaque 
ressort  de  Cour  impériale  pendant  l'année  1858  (dernière  Bta« 
tistique);  le  nombre  des  affaires  qui  seraient  jugées  ^us  les 
deux  mois  au  chef-lieu  de  la  Cour  impériale  si  mon  projet  était 
adopté;  enfin  le  nombre  de  jours  que  durerait  chaque  seasion 
en  calculant  sur  une  moyenne  de  deux  affaires  portées  i  chaque 
audience.  Je  crois  que  cette  moyenne  n'a  rien  d'exagéré;  ea 
effet,  s'il  arrive  qu'une  seule  affaire  dure  un  jour  tout  entier, 
trois  affaires  peuvent  aussi  facilement  être  jugées  à  la  mèwê 
audience.  Je  tie  parle  pas  des  débats  qui  se  prolongent  pendant 
plusieurs  jours  et  pour  lesquels,  même  dans  l'état  actuel  dos 
choses^  une  session  extraordinaire  est  souvent  nécessaire. 
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TABltAU  COMPÀRATir  contenant  U  nombre  de$  affaifet  tfrifuineUee pair 
ekef'lieu  de  département  et  par  reetort  de  Cour  impériale  pendant  Vat^ 
née  18&8;  nowAre  dee  altairee  q^\  seraient  juQées,  toue  les  deu»  moitj 
dans  chaque  chef'^lieu  de  Cour  impériale;  nornure  de  jours  <iue  durerait 
chaque  session^  en  calculant  sur  une  moyenne  de  deu^  affaires  par  an- 
éience. 
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COURS 

IMPERIALES. 

DÉPARTEMENTS. 
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Il  résulte  de  ce  tableau  que  si  les  Cours  d'assises  étaient  cen- 
tralisées au  cbef-lieu  de  ï^  Cour  impériale,  la  moins  chargée 
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n'aurait  qae  cinq  jours  d'audience  et  que  celle  qui  )e  serait  ie 
plus  en  aurait  dix-huit^  car  je  ne  parle  pas  des  deux  Cours 
d'assises  de  Rennes  et  de  Paris,  elles  resteraient,  ainsi  que  celles 
dont  le  rôle  se  trouverait  trop  chargé,  dans  l'exception  et  au- 
raient des  sessions  extraordinaires  comme  cela  s'est  toujours 
pratiqué  à  Paris. 

J'ai  entendu  faire  des  objections  au  système  que  je  viens  de 
formuler.  Il  est  indispensable,  dit-on,  que  la  condamnation  soit 
prononcée  sur  les  lieux  mêmes  où  le  crime  a  été  commis;  c'est 
le  seul  moyen  de  le  rendre  efficace,  parce  que  le  châtiment 
servira  d'exemple  et  que  d'ailleurs  le  coupable  sera  bien  plus 
sévèrement  puni  si  la  peine  est  infligée  dans  la  contrée  même 
où  il  a  porté  le  deuil  et  l'effroi. 

Cette  objection  soulève  une  grave  question  ;  mais  en  l'exami- 
nant bien,  elle  tourne  en  hveur  du  système  que  j'offre  aux  mé- 
ditations des  criminalistes.  En  effet  il  est  dangereux,  selon  moi, 
que  les  débats  d'une  grave  affaire  se  déroulent  trop  près  de 
ceux  qui  ont  un  intérêt  à  la  condamnation  ou  à  l'acquittement 
d'un  accusé,  car  les  mauvaises  passions  s'agitent  alors  en  sens 
divers  et  la  justice  n'a  plus  ce  calme  et  cette  liberté  d'action 
qui  ne  devrait  jamais  l'abandonner.  J'ai  plus  d'une  fois,  dans 
le  cours  de  ma  carrière  judiciaire,  eu  l'occasion  de  constater 
combien  ce  que  j'avance  ici  est  fondé.  Le  législateur,  tout  le 
premier,  a  été  effrayé  d'un  pareil  danger,  puisqu'il  a  autorisé  le 
procureur  général  et  même  la  partie  intéressée  à  demander  le 
renvoi  de  l'affaire  devant  une  autre  Cour  d'assises  pour  cause 
de  suspicion  légitime  (art.  541  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  Il  n'y  a  plus  de  distances;  l'homme, 
comme  la  pensée,  peut  voyager  avec  la  rapidité  de  l'éclair,  et 
les  cent  bouches  de  la  presse  viennent  publier  jour  par  jour, 
heure  par  heure  et  le  crime  et  le  ch&timent. 

L'espace  qui  sépare  les  chefs-lieux  de  la  Cour  impériale  des 
cantons  les  plus 'éloignés  de  son  ressort  se  franchit  maintenant 
avec  plus  de  facilité  et  de  promptitude  qu'autrefois  la  distance 
qui  existe  entre  les  chefs-lieux  d'arrondissement  et  le  chef-lieu 
du  département.  La  longueur  totale  des  voies  ferrées  concédcii 
en  France  est  déjà  de  16,352  kilomètres.  Lorsque  le  grand  réseau 
de  nos  chemins  de  fer  sera  terminé,  ce  qui  ne  peut  tarder, 
quatre-vingt-cinq  départements  (sans  y  comprendre  les  dépar- 
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tem«nt8  annexés)  seront  traversés  par  nos  rails-vays  et  tons  les 
chefs-lieux  desservis,  à  l'exception  de  Mende  (Lozère)  et  Digne 
(Basses^Alpes);  tons  les  principaux  ports  seront  reliés  au  réseau 
national.  A  l'heure  qu'il  est,  la  longueur  exploitée  est  de  plus 
de  9,000  kilomètres;  soixante-quatorze  départements  sont  tra- 
versés par  nos  voies  ferrées  et  soixante-cinq  cfaefs-lieux  des- 
servis. Je  le  répète,  on  peut  dire  sans  exagération  que  nous 
touchons  au  moment  où  il  n'y  aura  plus  de  distances  en  France, 
car  non-seulement  noue  avons  les  chemins  de  fer,  mais  encore 
les  bateaux  à  vapeur^  des  routes  superbes  et  des  moyens  de 
transport  aussi  multipliés  que  rapides. 

Ainsi  donc,  Tobjection  ne  porte  pas;  tous  les  accusés  d'un 
même  ressort  jugés  au  chef-lien  de  la  Cour  impériale  ne  seraient 
pas  plus  éloignés  de  leurs  juges  et  de  leurs  foyers  qu'ils  ne 
l'eussent  filé  de  leur  chef-lieu  de  département  en  180S  avec  le 
coche  et  les  mauvaises  routes. 

On  dit  encore  :  Mais  votre  idée  de  concentrer  tous  les  ser- 
vices des  Cours  d'assises  au  chef-lieu  de  la  Cour  serait  très- 
onéreuse  pour  le  trésor  public. 

Cela  serait,  qu'une  question  d'argent  ne  devrait  pas  faire  re- 
culer le  législateur,  si,  comme  je  crois  ravoir  démontré,  il  y 
avait  un  avantage  réel  pour  la  bonne  administration  de  la  justice 
criminelle;  mais  il  n'en  est  rien,  et  je  puis  établir  que  les  frais 
de  justice  seraient  diminués  au  lieu  d'être  augmentés. 

Pour  arriver  A  cette  économie,  je  signale  en  première  ligne 
la  diminution  de  l'indemnité  accordée  aux  jurés;  car  il  ne  faut 
pas  perdre  de  vue  que  le  nombre  des  jurés  titulaires,  qui  est 
de  trente-six,  serait  réduit  à  trente,  et  qu'ils  ne  se  réuniraient 
plus  que  ait  fois  par  an  au  oheMieu  de  la  Cour  impériale,  au 
lieu  de  se  réunir  tous  les  trois  mois  dans  chaque  département; 
il  y  aurait  là  une /économie  considérable.  En  effet,  nous  avons 
aujourd'hui  quatre-vingt-neuf  départements  où  se  tiennent 
365  sessions  d'assises,  ce  qui  nécessite  le  déplacement  de 
12,816  jurés  par  an,  sans  y  comprendre  les  jures  supplémen- 
taires. 

Si  les  Cours  d'assises  étaient  centralisées  an  chef-lieu  de  la 
Cour  impériale,  nous  n'aurions  plus  que  28  sièges  d'assises  qui 
nous  donneraient,  à 6  sessions  par  an,  un  total  de  168  sessions; 
or  le  nombre  des  jurés  étant  réduit  à  30,  5,040  seulement  vien- 
draient chaque  année  prendre  part  aux  travaux  des  assises;  il 
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y  aurait  donc  rénorme  dimiontion  de  riodemnilé  accordée  à 
7,776  jurés. 

Puis  les  jurés  et  les  témoins  pourraient  âtre  conduits  au  nou- 
Teaa  siège  de  la  Cour  d'assises,  non-seulement  avec  une  très- 
grande  rapidité,  mais  aussi  à  tràs->peu  de  frais*  Tous  les  gou*- 
vememeots  qui  se  sont  succédé  ont  exigé  des  entrepreneurs  de 
voitures  publiques  que  le  soldat  qui  voyage  pour  la  défense  de 
la  patrie  fût  transporté  à  prix  réduit  d*un  bout  de  la  France  à 
l'autre;  il  en  devrait  être  de  même  avec  les  opulentes  compagnies 
de  nos  chemins  de  fer;  elles  se  feraient  un  devoir,  même  en 
l'absence  de  toute  stipulation  dans  leurs  cahiers  de  charges,  de 
fournir  à  bon  marché  des  moyens  denransport  à  ceux  qui  mar- 
chent pour  la  défense  de  la  société. 

Enfin  l'indemnité  accordée  au  président  d'assises,  au  pre- 
mier président  lorsqu'il  juge  opportun  d'aller  présider  en  per- 
sonne, aux  assesseurs  pris  dans  certaines  circonslances  parmi 
les  conseillers  ei  aux  membres  du  parquet  de  la  Cour  impé- 
riale serait  supprimée  et  produirait  une  économie  de  plus  de 
100,000  francs  par  an.  . 

En  résumé,  le  système  que  je  viens  de  développer  amènerait 
une  diminution  dans  les  frais  de  justice  criminelle;  la  composi- 
tion du  jury  et  de  la  Cour  d'assises  y  gagnerait  en  force  et  en 
dignité;  la  répression  des  crimes  serait  plus  prompte  et  la  dé- 
tention préventive  moins  prolongée. 

Je  me  souviens  que  lorsqu'il  fut  question  de  centraliser  les 
appels  de  police  correctionnelle  au  chef-lieu  de  la  Cour  impé- 
riale, une  foule  de  voix  s'élevèrent  pour  repousser  une  innova- 
tion que  j'appelais  de  tous  mes  vœux  et  qui  devait  entraîner 
après  elle  des  dépenses  excessives  et  des  déplacements  impos- 
sibles. Le  chef  de  la  magistrature  ne  tint  pas  compte  de  ces 
objections  exagérées  et  la  centralisation  fut  ordonnée.  Aujour- 
d'hui chacun  applaudit  aune  mesure  législative  qui  a  amené  lès 
meilleurs  résultats.  Les  appels  ont  diminué  et  les  dépenses  n'ont 
pas  augmenté. 

Je  regarde  cette  modification  dans  notre  système  pénal 
comme  le  prélude  de  celle  que  je  demande,  et  je  ne  doute  pas 
qu'elle  ne  s'opère  aussi  facilement  etqu'elle  n'amènedes  résultats 
bien  autrement  importants. 

.  Une  idée  qui  nous  a  longtemps  et  fortement  préocoupés  prend 
à  nos  yeux  une  importance  telle  que  nous  la  croyons  parfaite; 
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nous  y  attachons  ud  prix  auquel  notre  vanité  ajoute  ordinaire* 
ment  trop  de  foi.  Pourtant  plus  j'y  réfléchis,  plus  je  demeure 
convaincu  que  la  centralisation  des  Cours  d'assises  au  cbef-lieu 
de  la  Cour  impériale  devra  prochainement  se  réaliser  au  grand 
avantage  de  la  bonne  administration  de  la  justice  criminelle  en 
France.  A.  FRÉMONT. 


QUELQUES  QUESTIONS, 

AU    SUJET    DES    TROIS    DERMIERS    ÀREÊTS    DE    LÀ    COUR    DE    CASSATION  S 

EN  MATIÈRE  DE  FARTAK  D'ASOENDAIIT. 
Par  M.  DuBBRMBT  DE  BosoQ,  conseUler  à  la  Ck>nT  impériale  d'Ageu. 

DEUXIÈME  ARTICLE^. 

Objections.  —  Réponses. 

1.  BoullenoiSj  citant  d'Argentré  lui^môme^sa  donné  sur  sa 
question  septième  une  première  solution  en  ce  sens  qu'il  faut 
tout  remettre  â  Vépoque  du  décès,  (p.  169).  —  Mais  il  a  ici  rai- 
sonné pour  le  cas  où  le  père  avait  fait  des  inégalités  dans  son 
partage,  et  où  la  question  était  de  savoir  si  ces  inégalités  bles- 
saient LA  LÉGITIME^  ajoutaut  quc  la  décision  de  d'Argentré  s'ap- 
pliquait eut  minus  qiidmper  constAetudinem  relietum  est,  c'est- 
à-dire  à  celui  dont  le  démettant  avait' fait,  comme  il  l'appelle 
lui-même,  un  partage  non  conforme  à  la  disposition  de  la  loL 
Or  nous  raisonnons,  nous, .  comme  l'avaient  fait  ailleurs  ces 
deux  grands  maîtres  de  la  spécialité,  pour  le  cas  où  soit  le  dé- 
faut d'égalité,  soit  le  défaut  de  proportionnalité,  blesse  la  quotité 
contractuelle;  où  le  partage  est  non  conforme  à  la  disposition 
de  l'acte* 

2.  Se  plaçant  à  un  autre  point  de  vue,  le  même  auteur  sub- 
ordonne encore  toutes  choses  au  décès  du  démettant  (ih.);  et, 
selon  Duparc-Poullain,  cette  autre  solution  était  pareillement 
suivie  en  Bretagne  (t.  III,  p.  461).  ^-  Oui,  assurément;  et  c'est 
même  ce  passage  de  Duparc-Poullain  qui  contribua  à  déter- 


<  V.  Tic  rue  critique  t  n«  de  janvier,  p.  33. 
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miner  M.  Pavocat  général  Pascalis^  lora  da  célèbre  arrôt  par 
lequel  la  Goar  de  cassation  entra  dans  les  vues  nouvelles  qu*elle 
a  depuis  conservées  (Sir.-Viil. ,  47, 1 ,  401  )•  Ce  magistrat  trouva 
en  effet  que  la  démission  de  biens,  mémo  en  Bretagne,  était^ 
9anê  dittinciitmj  soumise  à  la  loi  du  décès.  —  Mais,  dans  l'es- 
pèce de  cette  décision,  il  s^agissait  d'une  circonstance  qui, 
d'ailleurs,  ne  peut  plus  se  reproduire  sous  notre  législation  ac* 
tuelle,  c'est-à-dire  âCun  droit  d'aînesse  conféré  avec  les  biens. 
Or  par  là,  ainsi  que  ledit  Boullenois,  ainsi  même  que  cela  avait 
eu  lieu,  la  mort  de  l'atoé  avant  le  démettant  pouvait  changer 
l'ordre  de  succession  aux  biens  de  celui-ci;  et  l'entière  dona- 
tion, quelque  irrévocable  qu'elle  fût,  devait  dès  lors  être  tenue 
en  suspens.  Or,  encore,  est-ce  là  que  nous  en  sonnmes  ? 

3.  M.  Troplong  a  dit,  sans  avoir  pourtant  précisé  davantage, 
que  nous  n'avioils  plus  parmi  nous  Vancienne  démissian  de 
ïnent^;  et  l'exposé  des  motifs  *  et  Merlin  *  ont  donné,  avant  lui, 
des  explications  qui  se  réduisent  à  dire  seulement  que  notre 
chapitre  7  ressemble  beaucoup  à  la  démission  irrévocable  d'au- 
trefois ;  que^  du  reste,  on  peut  l'établir  contractuellement,  de 
par  la  liberté  des  conventions  en  général.  —  Mais,  quanta 
M.  Troplong ,  le  seul  sens  littéral  de  ce  passage  et  même  de 
tous  les  autres  où  il  y  revient  suffit  pour  prouver  que  cet  émi- 
nent  jurisconsulte  a  uniquement  entendu  parler  de  la  démission 
qui  était  le  plus  généralement  connue,  de  la  révocable.  Quant  à 
l'exposé  des  motifs,  quant  à  Merlin,  il  n'y  a  qu'à  relire,  d'une 
part,  le  traité  spécial  de  BouUenois,  et,  d'autre  part,  notre  cha- 
pitre 7  du  Code  Napoléon ,  pour  se  convaincre  d'un  fait  qui 
dépasse  la  ressemblance^  qui  constitue  Videntité.  En  tout  cas^ 
d'après.  Bigot-Préameneu,  surtout  d'après  Merlin,  notre  port  de 
salut,  à  défaut  de  la  loi,  serait  tout  au  moins,  comme  on  le  voit, 

DANS  LE  NOTARIAT. 

4.  Des  nombreuses  espèces  qui  se  sont  présentées  devant 
la  Cour  suprême^  pe)oit-être  même  de  celles  jugées  en  Cour 
d'appel,  aucune,  dira-t-on,  n'a  suscité  ces  points  de  vue.  — 
D'abord  il  serait  bien  difficile  de  prouver  cela;  et  puis,  ce  qui 
au  contraire  est  très-certain,  c'est  que  dans  quelques-unes, 
notamment  dans  deux  parmi  les  trois  dernières,  il  n'y  avait  nul 

*  N«  2203  à  2295. 

*  Fenet,  12,  65S. 

*  Rép. ,  ¥•  Démiss,,  n*  5  et  6. 
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moyen  à%  se  l'ëfi^r  au  droit  conirâctaeL  Ainëi  datte  cette  ttiè^ 
mOrable  affaire^  où  la  Gdur  d%  uUftftatiOli  etaftb^éà  ëa  Jdi^iè|>ftl- 
denceS  n'y  eûtHl^t^as,  ëdmtné  heua  i'ato6bfëmilh{tté  àllteUl^, 
une  {^rticttlaritfl  eaaentiëlle?  Ne  mt-il  t>as  {Jl-étendd,  datië  léft 
couclusiebs^  qdë  la  mère  diapo&ante  Avait>  dans  «d  iiHrifmtWH^ 
dépassé  les  limites^  nob  de  sa  pi'b|>re  disposltibb,  ibais  dé  lit 
lei?  fiti  de  cette  aortes  te  qui  fut  véritablemëttt  en  litige^  b'é- 
tait-ee  paë  le  drdit  meces9&rnlj  bob  le  droit  cbnimetM?  Mnsi^ 
dans  les  trois  rierûlèreSi  ried  à  ^Biire^  qiittbt  &  ce^  de  feellë  db 
sieur  Âuhni  :  les  brrêtistéé  iii  les  Arrêts  n'ëd  diéebl  diot.  Hais 
des  affaires  Eégifnbdud  ek  LAsUfldH?  Nodusedlëtnebt  ^ar  les 
recueilsi  lâais  éurtbut  pti*  no6  propres  SbbVëbii^  d'âbdienée  etj 
au  besoin^  par  les  qualités  d'iilstabcë  dépoàéeb  è  dot^e  gtieffe^ 
nous  BBvods  que  d'un  edté  les  défeddëu^  aVaiëbt  l^^h  les  ëb. 
tiers  bieua  ëb  natui^i  èàni  MimniUm  âWfièUaibé  Mte  dé  qu'A^ 
vàimt  reçu  let  pluignaktê,  et  ({de  d'bb  ëtttfë  tAté,  ptti*  la  Ibefflê 
raison,  il  n'avait  été  alloué  à  ëëëx^ël  qd'dbë  ëei^tbibë  ëdmitlë 
d'argent,  mm  hwsuru  prûpf^tiènhdtitê  ém  M  eSMl^  tôtMiM 
d$  la  mmsé  d^Hnêé*  Dans  Faffairë  Ar^UnèBHd^  rarrët  à  même 
argumenté  de  l'élat  paHiënliéi*  dëS  ëbOSëé  :  c*eét  ^UMl  y  Itvâil 
là  une  (UsidB  de  deux  pati^imëlbëê  ël  bn  ensemble  âë  ëlàbsei 
qui«  de  fmiU  avaient  rends  iââj^ësèiblë  Julqd*«lu  dëëëë  rëciiôb 
de  la  damandei^esse. 

Reste  dodè)  ateo  sa  ëënséquëbcb  d'àctibb  ël  de  k^ëëtttbilitë 
inpt'&senii^  mais  dans  les  bas  préëis  (\ûl  Tiennent  d'ëtfe  pdMê, 
noite  saisine  cenvebtibdDëlle^  àëblëmebt^  àdëftlUt  de  rahciedbë 
cause  siispeilsive  que  produisait  la  dbKe  piroblëmàÛque  Hil 
droit  (fmtneOe  ti^bsdiis  avëë  le  surplus  de  Ib  dëbëlioAi  et  dbfit 
nous  venons  de  vëir  les  ëfiblSi  1)  â  ëM  acëbeilli  d'snlfëS  ëëUéës 
aboutiséant  au  même  obstaele. 

S  2.  —  Sar  le  deuxième  moyen. 

1.  Au  lieu  de  cette  autre  exception  dilatoire^  prise  ihi  refpeel 
el  de  la  rtwmoMmiiite  %  est-il  également  bien  reeennu^  i  pail 
celles  ci*après|  que  l'action  Couvre  immidiaielnentf  cëndme  Vt 
dit  M.  Renault  d'Ubexi^  au  profit  du  donataire? 

Ou  bien^  et  i  part  aussi  ee  que  nous  en  avions  dit  ailleurs  S 

«  Aff.Selva  (30  Juin  1847). 

>  Extrait  de  4a  Aevue,  p.  «2. 

>  M.  TroploDg,  o*  2231 .  —  Arr.  des  19  décembre  et  6  févflèr. 
^  Extrait  de  Ja  Rêvuê,  p.  69  à  St.  ^ 
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l^ëMsen  nin  bb^fver  que,  Ibih  de  servir  aux  intérêts  fhatëHels 
dil  dëbatëU^  éé  rëspéët  de  bbnlmànde,  dette  reconii^isséncë  de 
ptire  Ibrifie^  cet  borâinagë  simplement  Viager,  ëti  lutte  avec 
d'aiitfë§  intëbètfa  (\\à  ince&saiDment  fet^tnehteraient  bu  éclate- 
raient même  sous  ses  yeux,  lui  vandraieut  préëiliétfaeftt  pdr  ëe 
défaut  commun  à  toutes  les  exagérations  9  à  tous  les  extrêmes 
qui  se  touchent,  ce  sort  que  lui  aurait  valu  autrefois  une  dé- 
miaaiOtt  rtfôfeàble,  et  qui  hit  dépéitit  dtths  l'ëjcpdsé  dëë  niëtifs  <  ? 

2i  Efiftf^ëe  d'ailleui^s  ûMé  eë  ëëûâ^là>  et  ihâÉtie  dans  dëâ  ëir- 
CCTStatlces  Idëntlqliës  à  celle-ci  >  que  bo&f^fatéd  detàaëiëPd 
ont  ëtttëudu  rbbservatiëë  de  ce  devoir  filial  ?  Scihë  rëf^hodUire 
iei  ëë  qttë  Aëuë  àtbtt6  déjà  InfëM  de  l'éftiëlë  1114  du  Gode  NA- 
piriëëil  et  dëë  lëis  l*ètuairieâ  d'éfi  il  noua  est  veUU  (dëë  lois 
romatbeë  i|ui  étaient  àlli^eâ  pourtant  si  loin  but*  ce  tHbtit  de 
redpëët  !)^  la  téHtabte  ëëtèntë  de  ce  dëVofi'  tië  f&t-ëllë  ^«té  éneh- 
giqttëoiënt  sëiëfittisëë ^  M  paHëmëël  de  Rennes^  diiiid  ëèllë 
adftiifë  qtië  rt'Ai^iitrë  Hoûi  ë  ll^ànsHliaë^  aVec  inSUtaticë*, 
comme  constatation  de  sa  doctrine  et  des  franches  résolùUdëë 
(|iiO  së|»pd8flil  sb  ëoëtùitie  détîë  ëti  âëtè  de  cette  espèce? 

%  Bt  s'il  est  TTéi^  ëbtUnlé  bbjëctiëti  plùd  ptiSëisëi  qii'ëhë  àë- 
tîbn  en  garantie;  për  eAetbt^lé^  be  t>di8dë  ëti  géûêm  être  ihteh- 
tée  fl^r  m  dènàtaii<e  cëfatrè  ëbb  dobëtëiir^  b'ëàt-iil  paë  VFëi  aussi 
V  qiië3  ^¥  éiëëpiibB,  ndS  ai>ticle)i  1440  et  1547  l'ëtit  fd^biellë- 
AëttladdHëëi  ^  qëe  ëi  ëëttë  excë^tibb  est  et  dbil  ëlrë  limitée 
au  ëàë  d'tiëë  dënatidd  ër!  fëteëf  de  ltiât*iagé,  lé  dëbëtbii*ë  m^ 
partagé  dont  nous  nous  occupons  peut  préciséMëbt  se  ^ëëebb- 
trër  ëbtnMè  prodëdëbt)  Ub  înttîo,  d'une  ébhdtitdlidb  de  ddt  ; 
3"  qii'il  eël  hlëibé  d'6ut^ëë  ttd^cts  ëdus  lesquels  bn  dbdbtairë 
a  bdliëti  dOMré  sôH  doëatëbh^  ëanë  cdlt)Iitë^  ëëlUi  de  ffàiidë, 
par  ëxeMt^lë  l9r8qû*U  eh  n  Hé  ninri  tonvenû  (ce  qui,  énddf*e  ëbe 
fois^  ëit  es  ip])ël  fait  iëi  à  le  ëâgessë  du  bdtëriat);  (ial*  ëkëfbplë 
encore  lorsque  la  donation  est,  comme  souvent  il  arrive,  mêlée 
de  clauses  onéreuses  '  ? 

4:  EBfin  de  pdibt  dé  :i^ë  ne  dbit-ii  pëë  mërbe  être  écarté 
d'ici,  l'action  qui  est  dans  le  nôtre  3è  dlrigëadt,  tibd  cobtrè  là 
doifiàtiohj  tbais  cbnthé  té  pattàgt^  non  contre  U  danuteur, 
mais  contre  l'eocpert,  VarbUrey  le  juge,  mais  contre  son  cmvre, 

^  FeiMt,  ii,  568. 

*  Quin  mewiini!:. 

^  Ml.,  ub.  ftipr.t  n~  1704,  170S,  1709. 
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et  d'ailleurs,  pour  ce  qui  est  de  la  peraoune,  umqtêemmi  cmUre 
un  autre  donataire?  Au  surplus,  Boullenois  n'avaiUil  pas  ex«- 
celleroment  dit,  en  expliquant  que  «  ai  le  donateur  s'est,  en 
«  pareil  cas,  trompé  dans  le  fait,  il  n'a  pas  touIu,  daoa  le 
«  droit,  se  tromper  ^  ? 

S  I.  —  Troisième  moyen. 

1»  Au  lieu  de  l'autre  dilatoire  qui,  du  reste,  et  nous  ne  aao-. 
rions  trop  le  redire,  nous  semble  avoir  été  toujours  exprima  en 
termes  trop  généraux,  mais  qui  aboutit  à  ai&rmer  que,  delà  loi 
ou  des  autres  dispositions  laissées  au  décès  peuvent  surgir  plus 
ou  moins  de  remaniementi  dans  les  lots  comme  dans  les  droits 
éuiblîs  au  partage  ',  est-il  bien  reconnu  que,  abrités  d'ailleurs 
sous  le  principe  d'unité  et  d'indivisibilité  plus  spécialement  sti- 
pulé pour  la  démission  irrévocable,  nous  ayons  la  pose  de  ce 
même  principe  dans  les  lois  sur  les  successions  en  général, 
dont  là  démission,  du  reste^  ne  se  dit  être  que  Pexécution  anA^ 
eipée^l 

En  tout  cas  il  existe,  i  cet  égard,  un  texte  formel,  de  tout, 
temps  recommandé,  qui  défend  de  faire  deux  fois  en  famille  le 
partage  des  mêmes  biens,  à  moins  d'annulation  d'un  premier, 
par  exemple  pour  cause  de  lati  talion  ^.  De  plus,  ce  même  texte, 
ces  mêmes  anciens  docteurs  qui  en  ont  fait  application  au  cas 
où  nous  sommes,  ont  rejeté  dans  la  succession  ab  intestat,  sans 
relation  aucune  avec  le  partage  préexistant,  les  biens  qui  n'y 
ont  pas  été  compris  '• 

2.  Serait-ce  qu'ils  n'auraient  pas  eu  pour  motif,  comme  nous, 
le  rapport  à  faire  lors  du  décès?  Mais  si  le  droit  écrit  et  le  droit 
coutumier  différaient  en  ce  que  l'un  bornait  ce  rapport  à  la 
ligne  directe  descendante  et  en  ce  que  l'autre  l'admettait  sans 
distinction^  ils  s'accordaient,  par  cela  même,  au  cas  de  partage 

*  l/&;fiipr.,  p.  62. 

*  Y.  notamment Sir.-yill.,  51, 1, 786.  —  Dali.,  Pér.,  51, 1,  81.  —Y. même 
les  arr.  des  19  décembre  et  6  février. 

»  D'Argentré,  loc.  dt.  —  Poth.,  Orï.,  art.  17.  —  Furg.,  ioc.  ctl.,  n»  188.  — 
Merlin,  QuesU  de  dr.,  v«  Démùs,^  §  6. 

^  L.  20,  S  4,  ff.,  FarniL  ercise.  ^  Leg.  35,  ib..  De  pacHs,  ■—  Denys  Gode- 
froy,  ad  noU  sur  ladite  I.  20,  84.  —  iBoallen.,  quest.  3  et  U,  —  Fuig.,  ch.  8, 
sect.  1,  n«  140. 

»  Ibid. 
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entre  enfants^.  Bien  plus^  ils  avaient,  au  cas  de  démission, 
celui  à  faire  alors  *.  Seulement  ils  ne  le  faisaient  pas  deux 
lbis!..« 

3.  Quant  i  notre  article  1077^  m  fin.  (lui  qui  a  été,  comme 
tous  ceux  dont  il  fait  partie,  puisé  dans  Tancien  droit),  n'a-t-il 
pas  fait  le  même  triage,  ainsi  que  Ta  d'ailleurs  pensé  M.  Trop- 
long  *?  Ne  Ta-t'il  même  pas  fait  avec  une  intention  encore  plus 
accentuée,  puisque  la  loi  20,  ci-dessus  indiquée  en  note,  sem- 
blait, dans  sa  portée  littérale,  n'exclure  que  les  choses  UMtim 
hors  du  partage,  celle-là  seules  par  conséquent  qui  existaient 
alors,  et  que,  s'exprimant  en  termes  plus  amples,  il  parle,  lui, 
de  celles  qui  n'y  ouronÂ  pas  été  camprisesy  réléguant  ainsi  pa^ 
reillement  celles  advenues  sous  un  titre  quelconque  depuis  le 
partagea 

4.  Quel  a  été,  du  reste,  le  but  de  cet  acte  ?  N'a-t-il  pas  été  de 
Aùre  autre  chose  que  des  avancements  d'hoirie  distincts  ou 
même  diparates  entre  eux,  d'harmoniser  ensemble  les  personnes 
et  les  biens,  de  fixer  l'avenir  ?  Or  dès  l'instant  oiii  Ton  a  laissé  à 
part  l'un  de  ces  biens,  ainsi  que  toute  expectative  pour  ceux 
éventuels,  n'a-t-il  pas  été  prouvé,  par  cela  seul,  qu'ils  étaient 
en  dehors  de  ce  but,  l'un  rejeté  ainsi  par  la  volonté  du  dispo- 
sant, les  autres  par  la  volonté  de  la  loi  qui  exclut  de  cet  acte 
ceux  non  présents?  Et,  s'ils  en  sont  hors,  pourquoi  cherche- 
t-on,  en  les  liant  aux  autres,  à  les  traiter  comme  s'ils  y  étaient 
entrés  même  intentionnellement  ? 

C'est  ainsi  que^  comme  M.  le  rapporteur,  nous  sommes  con« 
dttits  à  penser  qu'un  dernier  moyen,  sur  quatre,  reste  seul  à 
examiner. 

*  I.  ylt.f  €od,f  oommiin.,  ntrlnsq.  Jadic.  —  Montrallon,  Smcmm.,  t.  I, 
p.  44  et  4S.  —  Lapeyrère,  v*  Itapporl.  —  Boargon,  Swuu.^  Uv.  111,  chap.  6, 
seetl,  n«30. 

.  *  Furg.,  chap.  2,  aect.  1,  n*  39.  *-  Boallen.,  quest.  S.  —  Poth.,  1pp.  twr 
Or{.,Sl,n«6. 

»W9«4. 
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2*  QUESTION. 
Far  lui  têul,  «n  iffèt^  m  êemùf  moym  m  m/Jlratf-îl  poi  pour  Hri  Wm 

taiion  t^r  laouelU  il  se,  fonde  sont'^lt  at^ex  décisifs?  Au  total,  n'est-ee 
pas  même  contraire  à  f^onomie  générale  du  droit  $n  cette  partie  f 

1.  D'abord  en  quoi  avons-nouB  dit  qu'il  eoBaistait,  oe  moyen? 
A  ppdscrire  un  rapport  fietif  k  la  sucoesBien^  aenlemeot  peur 
eâieulep  la  quotité  disponiblo. 

«  Cette  flcttoo,  ajoute  l'arrêt,  laisse  subsister  le  partagei  eHe 
•  oe  porte  au^ne  atteinte  k  son  irrévooabiiité.  »  Bn  d'autres 
termes,  celt^  décision,  ajouterons-nous  Dous-mème,  doit  aToir 
sa  limite  là  où  fut  celle  de  l'arrêt  solennel  du  8  juillet  1816  S 
oà  il  fut  qettement  déclaré  que  eette  quotité  ainsi  fixée  ne' pou- 
vait se  réaliser  que  «  sur  les  biens  possédés  par  le  testateur 
«  lors  de  son  déoès,  sans  eibn  ebtramghbr  des  libéeàuyIs  pbébé- 
«  BBNTBS.  »  Or  jusque«li;  eertes,  nous  échapponB  aux  daogevs 
plus  graves  dont  nqus  étions  mcinaeés  par  les  solutions  jusquMei 
données  :  à  ees  dangers  que  M.  Troplong  avait  vus  aussi^  et  qui 
étaient  de  renverser ,  en  leêremanianif  les  opérations  déjà  fiiites^. 

Mais  si,  la  plupart  du  temps,  ce  reliquat  est  peu  de  eho^,  si 
ce  calcul  ne  dérange  rien  dans  ce  qui  est  déjà  partage,  ce  même 
reliquat  reviendva-t-il,  du  moins  à  chacun,  dans  les  properUens 
où  il  eût  été  sans  ce  calcul?  Non ,  car,  apprécié  dans  son  addi- 
tion avec  les  autres  valeurq^  la  résultante  se^a  pon  ahswption 
plus  eu  meiqs  oan)plète,  à  t^ra  de  quotité  disponible.  Bt  puis, 
si  cela  ne  retranche  rien  des  autres,  cela  ne  leur  porte%t=il  emr 
cune  atteinte,  alors  que  reCTet  suspensif  est  là  jusqu'au  jour 
ipcprt^iQ  du  àécè»,  fil^r^  qvi'^  n«'PMt  HÎ  Wttdfe  m  Wrttrp  en 
gage?  par  c^^t  Bjpupneq)eut  est  bien  pe  qui  a'easuit.  IVabor^ 
c'est  ce  qui  résulte  virtuellement  des  paroles  du  rapport  ci-des- 
sus mpr^uites.  Pois  daaB  ee  même  document  nous  iisons  : 

«  En  jugeant que  la  prescription  de  dix  ans  ne  eoinmence  à- 

«  courir  contre  les  actions  en  rescision  ou  en  réduction que 

«.du  jour  du  décès la  chambre  civile  a  par  cela  même  jugé 

«*  que  U  jsuccession  de  Tascendant  comprend  tout  à  la  fois  les 

1  Sir.- ViU.,  Coll.  nouv»,  8, 1,  383  (aff.  Saint-ÀrromaD). 
•  N'  964. 
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«  biens  par  lui  partagés  et  ceux  qu'il  a  pu  acquérir  depuis  ;  que 

«  par  coDséquetit  les  premiers  doivent  être  fictiveroent  réunis 

«  a|ix  derniers,  etc.....  Entre  ces  deux  qne^tions  j|  p\\^ie  une 

«  corrélation  étroite,  un  rappprJ  péçpsgairp.  ^.p^  VP^nqçs  prJB- 

•  cipçç  déterminent  la  sqlution  de  )*up^  e|  dq  T^ptr^,  n  Qr  P^t^p 

mêipe  relation  étroiU^  ce  môme  r^fjfiqrt  niçtmirp^  peljfi  id^r 

tité  de  prmctpe,  nous  disent,  à  l'ipyerse,  que  \f,  n^c^^si^^  ^p 

rapport  fictif/  lors  de  Touyerture  ^e  la  spçpp^siqn ,  4^tfrf(ïinp 

jusqq'^lors  la  suspension  de  |^  prescription^  ^i  giiç  j\|§qy'9lprs, 

Vactiqn  restant  toujours  à  cr^iqdfe^  nul  ne  peijt  se  dire  d^floî- 

tiveno^nt  propriét^ife.  Or  encore^  n'es^-çe  pqjf^t  1^  wn^  ^r^Yp 

atteinte  au  partage?  Âutreipent  ^it,  le  systèfije  ^e  l>rr|t  B^  Imî 

est-il  pas  tfès-onéreux? 

2,  Si  nous  qe  voulions  no|}s  l^qrner  ici  h  cfi  sptil  wpgfit  (Jp  |a 
question,  nog^i  ppurriop^  mettra  fi^  p^r^llèlp  le§  ffloyeps  qi^e  1^ 
loi  indique  avec  celui  (jq'jncJiquq  Tarr^f.  Ah  lîpu  <îq  çeft  r^.9erveç 
ostepsipipment  çt  fr^pçliepi§pt  f^i^es,  4p»t  Tpi^firpplfi  qpp9  egt 
4opné  par  le^  articles  94get  lp8Ç,  jp^rpp  ep  Qon\ni\  4p  n^ar 
riage;  au  jieu  d'uq  autr^  e%ej[ç\ipi\e  ^  ppeq4rQ-d?fi§  WH^  PR^r^tio» 
radicale  et  f^  noiivpau,  pqp  nioipp  frftncfiefpept  prpppsé^  PV 
l'article  1078  pour  le  cf^s  où  l'un  4^8  eqfeqt^  §  ^té  pffiis  pu  ^\ 
survenu,  que  fajt-qn  ppur  ces  ]>\en^  survenus  ou  ppiiç?  Ce  feg^c 
tament  qqe  l'on  m^n^ge  p'eptrij  pfts,  Ip  piqs  sppvent,  4@  m\m 
occulte?  9uelqupfoi§^  jl  e^\^  yp^j,  fort  jftste,  p'egtril  paR||pplu§ 
soqventençpfe,  ^rracbé  ^  }§  d^bilî^é  de  Tâge  p(,  pq  topt  c^^  ^ 
uqe  justice  qui,  vu  |p8  di^ppsiliqnp  antéripqw,  P8Ï  ^HW^ée, 
comparativement  moins  réfléchie,  moins  déb^t^yp  ep  fgpiil)e, 
moins  assortie  des  fi^ve^^rs  4p  T^pinî^Q  pu^liq^P?  Çps  façpns 
d'agir  cachées  sppt-e)les  toujours  |)ien  digpçs  pbp^  le  pèfp  de 
faq[)ille?  Soqt-ellp^  pf u4pntes  ]  J^^ai^  pe  p^rloqs  q^e  de  |pur§ 
effets  SUF  les  enfanjs.  Alors  qup  p^guère  Ips  Iroi^  tppypqs  qm 
précèdent  rendaient  i^u  fpapoir,  conwe  ppA^l'uyop^  4H,  le 
terrain  touf  lren)bl§nt  sop^  lpqr§  pa^ }  ^lor§  q^p  de  pep  ^pp8Hpsp§ 
les  vibration?  ^e  ressenj.en^  eppore  -,  qy'ft  riqcprtjtiide  ep^rejppqg 
par  l'arrêt  actuel  luj-rpôme  se  jpigpeat  jps  perspepfj^^  de  ifl^r 
corpptes  pqssiWes  j  ftlprs,  ep  qp  ^\q^^  qq'm  soq{  au^si  ftffplés 
de  terreurs  qu'ils  le  sont  de  ce  que  nous  avons  appelé  leur  fièvre 
de  maîtrise,  n'est-ce  pas,  en  surcroît,  un  objet  permanent  de 
méfiance  et  de  désunion  que  l'on  fait  se  glisser  la-de^soqs?  yn 
testament  possible  ! Latei  anguis  in  herbâ  / 
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S  2.  —  Mq^, 


1.  Le  seul  motif  qui  puisse  être  supposé  en  vue  de  celui  ou 
de  ceux  pour  quî  cette  disponibilité  est  ainsi  réservée ,  c^est 
l'émolument,  c'est  la  régompense  qu'ils  y  trouveront.  Or,  qui 
ne  f>eut,  du  premier  aperçu,  mesurer  la  comparaison  entre  l'im- 
portance réelle  ou  probable  d*ûn  pareil  but  et  les  maux  de  toute 
sorte  à  traverser  pour  cela? 

'  Mais  voyons  de  plus  près.  Quel  est,  encore  une  fois,  le 
moyen?  -—  Celui  d'un  calcul  à  faire.  — Sur  quoi?  —  Sur  un 
rapport  qui  sera  opéré.  —  Quel  rapport?  S'il  est  réel,  s'il  doit 
retrancher  qiulque  chose  des  libéralités  précédentes,  nous  le  con- 
cevons :  chacun  de  ceux  en  faveur  de  qui  pourra  écheoir  une 
parcelle  de  ce  retranchement,  est  en  droit  de  trouver  toutes 
choses  aux  mains  du  détenteur,  celui-ci  devant  tout  rapporler 
en  nature  ou  en  moins  prenant  (art  858).  —  Hais  non,  ce  ne 
sera  qu'un  rapport  fictif.  «  Il  ne  reprendra  rien  aux  détenteurs 
«  quelconques  !  Il  laissera  subsister  en  entier  le  partage  !  Il 
«  n'aura  effet  que  sur  les  choses  non  partagées/  ^  »  —  Â  ce  point, 
npus  ne  comprenons  plus.  Quels  que  soient  les  détenteurs,  est- 
ce  que,  pour  être  simplement  matière  à  calcul ,  les  immeubles 
primitivement  donnés,  partagés,  ne  resteront  pas  toujours  à 
leur  place?  Et  que  leurs  améliorations  ou  leurs  détériorations 
proviennent  des  tiers  ou  des  donataires  eux-mêmes,  est-ce  que, 
pour  Texpertise  à  faire,  il  s'ensuivra  la  moindre  différence?  — 
L'argent,  les  autres  meubles?  —  Est-ce  que  les  actes  ne  suffi- 
ront pas  à  tout? 

Pour  un  pareil  but  à  quoi  sert  donc  un  pareil  moyen? 

Mais  le  but  lui-même?  Que  deviendra  le  plus  souvent»  pour 
celui  ou  ceux  qui  en  seront  l'objet ,  ce  calcul  tant  et  à  si  cher 
prix  réservé?  L'un  des  copartagés  ne  peut-il  pas,  en  effet,  avoir 
été  investi  d'avance,  par  contrat  de  mariage,  d'un  préciput  qui 
s'étendra  aussi  sur  les  biens  avenir?  Par  contrat  de  mariage 
encore  une  promesse  d'égalité  pour  tous  ne  peut-elle  pas  avoir 
été  Taite*?  D'un  autre  côlé  ne  peut-il  pas  y  avoir,  dans  l'acte  de 
partage,  quelque  clause  explicite  qui  rejette,  d'avance  encore, 

*  Rev.  le  dernier  arrêt. 

■  V.  Sir.-GUb.,  2oc.  ct^,  note  Z,  zui  le  prêtent  arrêt.  «-  M.  Troplon^, 
D*  2314. 
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cetter  réunion  Hctive^  et  qui  dès  lors  détermine  pareillement  ce 
rejet  devant  la  Cour  de  cassation  elle-même  ^7 

1>onc  tant  de  contrariétés,  tant  de  malaise^  souvent  pour  fort 
peu,  souvent  encore. pour  rien! 

S  8.  —  GoDBidération. 

Quant  aux  pères  de  famille  en  général,  ce  sera,  disent  le  rap- 
port et  Tarrèt,  un  moyen  de  vaincre  la  répugnance  toute  natu- 
relle qu'ils  pourraient  avoir  à  se  dessaisir  ainsi  (car,  ajoutent-ils, 
ces  sortes  d'actes  sont  fort  souhaitables)  ;  et  ce  sera  aussi  une 
garantie  pour  leur  dignité  domestique,  pour  leurs  intérêts  ma- 
tériels, 

La  faveur  due  à  ces  sortes  d'actes  !  Les  auteurs  de  la  loi  et 
une  ancienne  expérience  l'avaient  également  proclamée,  et 
nous  disons  assez  si  nous  y  sommes  sympathiques. 

La  dignité,  les  intérêts  des  père  et  mère!  Nous  venons  de  dire 
les  dangers  possibles  qui,  au  contraire,  peuvent  en  effet  surgir 
contre  eux  de  cette  même  précaution  :  le  délaissement! 

Mais,  à  part  cette  balance  à  faire,  est-ce  donc  que  de  nos 
jours,  comme  autrefois  en  Bretagne,  l'ascendant  ne  peut,  usant 
avec  l'ampleur  qui  lui  plait  des  réserves  à  lui  concédées  par 
l'article  1077,  en  faire  assez  pour  aboutir  aux  mêmes  vues?  Ne 
peut-il  pas  surtout,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  y  aboutir  plus 
franchement,  la  loi  et  le  contrat  en  main?  Est-ce  des  inductions 
qu'il  lui  faut?  Inductions  toujours  bien  hautement  respectables 
sans  doute,  mais  laborieusement  issues  d'une  bien  longue  lutte, 
par  conséquent  de  convictions  divergentes  qui  ne  nous  sont 
données  qu'après  cinquante-sept  ans  depuis  l'émission  du 
Code»? 

Et  puisque  telle  est  la  pensée  la  plus  intime  de  l'arrêt,  disons 
celle  non  moins  intime,  mais  tout  opposée,  des  fondateurs. 
D'Àrgentré  et  les  autres  jurisconsultes  de  son  pays  supposaient- 
ils  seulement  le  besoin  d'une  semblable  ressource  chez  le  père 
de  famille,  lorsque  par  son  organe  ils  écrivaient  ces  énergiques 
paroles  qu'il  nous  faut  bien  répéter  ici  ?  jirbi$rii  lihertatam 
Êumnur  nos.  non  inconstantiam  et  inskUrilitatem  mentis Nisi 

<  DalU  P^.>  36, 1,  3d9;  43, 1 ,  85;  57, 1, 116  et  185. 

•  Si  en  effet,  depuie  quelque  temps,  Tidée  actuelle  a  paru  dans  les  motifs 
des  arrêts,  c'est  pour  la  première  fols,  aujourd'hui^  qu'elle  est  ériaée  dens 
«m  ditpositif. 


346  WOIT  CIY»... 

LOHCft  AHTP  MBDITAlî,  ET  BIMÈ  IflTEOSnCTIl  HfipWMUOIHfV  tfPmf fb 

donantibuê  NemèsU  et  prœstà  pœnitçntic^  S  E)t  L.dt)n]R|  a'U  eft^  b|i 
avoir  en  yae  cette  petite  revanche  à  preD4re  pftr  lefi  (Ip^^li^rs» 
ces  sortes  de  gratifications  arfiérées  eq  ft^T^nr  4p  i^99^^llf 
préférés,  aurait-il  eu  lieu  de  faire  ce  parallèle  célèbre  entre  les 
pays  d'irrévocabilité  m  ceui^  de  réYO^^abilité  7  «  L'usage  de 
«  Bretagne  fait  plus  d'honneur  à  rhomiqe,  mais  celui  des  aq^res 
«  parlements  rend  plus  de  justice  à  ^'humanité*  ?  » 

S  4.  7-  t«QB«mi0  ginérsle  dn  dMtU 

1.  «  Avant  tout,  dit  M.  le  rapporteur  (ce  aue  Tarrêt  répète 
«  en  d'autres  termes),  il. y  a  une  donation;  et  cette  double  çir* 
«  constance  qu'elle  est  faite  simultanément  à  tous  et  accompa- 
«  gnée  d'un  partage  ne  saurait  en. modifier  le  caractère  et  les 
«  effets.  —I  Gela  est  si  vrai  que  l'action  en  réduction  est  ouverte 
«  contre  le  pariage  aussi  bien  qu'elle  l'est  contre  la  dqnaihn 
•  ordinaire,  • 

D'abord  est-ce  bien  comme  cela  que  l'ont  entendu  les  fonda- 
teurs et,  après  eux,  Tun  des  plus  sûrs  organes  de  notre  Godet 

Ainsi,  nous  traçant  d'un  seul  trait  la  différence  qu'il  n'a  man- 
qué de  voir  entre  les  simples  avancements  individuels  d'hoirie 
et  les  donations  partagées  entre  tous,  Boullenois  a  dit  :  «  Les 
«  uns  ne  sont  que  des  d-compte^  les  autres  sont  un  a^andonr 
«  nemen4 pkin, complet^  entier*.  » 

Ainsi  le  donataire  copartagé  venant  à  perdre  par  cas  fortuit 
la  chose  à  lui  livrée,  cette  perte  est^elle  pour  lui  seul,  ou  n'est« 
elle  pas,  comme  dans  la  donation  simple,  à  la  charg[e  propor- 
tionnelle de  (pus  *?  Boullenois  examinant  cette  questiôi)  et  )a 
résolvant  en  conséquence  de  la  distinction  qui  précède^  contre 
le  donataire  ço-partagé  ',  est  survenu  Merlin  *  ;  et  s'appropriant 
la  solution  de  son  devancier,  mais  l'exprimant  avec  une  copci- 
sion  analytique  plus  vigjoureuse,  il  a  dit  pour  raison  :  «  Dans  fip 
«  cas  il  y  a  un  partage  d  faire^  dans  l'autre  un  partage  fait.  • 

2.  Et  puis  est-ce  doqc  que  le  partage,  entre  comfpunist^ 

*  y.  Extrait  de  la  Remç,  p.  32, 

*  Suée.,  Ut.  I,  diap,  1,  sect.  5,  n*  17« 
«  P.  25. 

*  V.,  qnant  au  Gode,  Tart.  855. 

*  p.  17$  et  gulY. 

«  Quesii  de  dr:,  r  Vémin.,  $  6. 
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*         •  • 

quelconoiies^  ne  présente  à  Tesprit  qn'une  {déç  de  formalité 
▼aine,  ae  surérogation ,  lui  çf^e  l'article  815  nous  montre  à  la 
hauteur  d'uqe  affaire  d'ordre  public ,  lorsau'il  prohibe  Tindi- 
▼ieion9})&ofu6? 

3.  E8t*:Qe  aue^  sans  le  concours  4^  P^^'^ç^  \^  ^^P^^i^p 
pourrait  conférer  à  chacun  la  faculté  de  vendre  ou  d'enfiraffer 
son  ()>*oit^  seul  et  comme  il  l'entendrait?  Et  si  Ton  object^  que 
le  sin^ple  donataire  en  avancement  d'hpirie  pept|  tout  seul, 
aliéner  Fimmeuble  qu'il  a  reçu^^  ne  faut-il  pas  Répondre  l""  çmp 
cet  articfe  est  traité  comiqe  une  exceptiop  uniaup^  d'ailleurs 
deux  fpis restreinte  par  les  articles  860  et  86^;  T quHlheprO' 
cède  pas  ^u  principp  de  datMtion,  tqsAs  seulement  de  Quelques 
considérations  é^ran^ères  à  notre  sujet*? 

4.  Puis,  dans  cette  garantie  réciproaue^  dont  nul  ^ujourd'(iui 
nq  contestp  l'application  aux  donataires  çopartag^s  '^  n'y  a-t-il 
^onc  p^a  aqelaue  chose  qui  se  révèle  comme  opérai|t  qne  4Jff$- 
rencer  Si  entre  copartagés  elle  est  naturellq,  saisissante,  est-pe 
que^  entre  donataires  par  avancement  d'hoirie,  distincts  les  uns 
des  antres,  elle  ne  se^W  pas  ^p  qpp-sen§  p 

5.  Puis  enfin,  pouvons-nous  oub)ier  toute  une  section  du 
Code,  intitulée  :  De$  effets  du  fartage ^  notamment  l'article  qui 
porte  que  «  chaque  héritier  est  censé  avoir  succédé  seul  et  im- 

«  médiatement  à  tous  les  objets  compris  dans  son  lot et 

«  n'avoir  jamais  eu  la  propriété  des  autres  ^  ?  *  Et  dès  l'instant 
ou,  d'après  un  principe  très-justement  posé,  très-fréquemment 
appliqué  par  |a  Cour  suprême,  on  doit,  dans  les  partages  de 
présuççession ,  suivre  les  règles  tracées  pour  jes  partages  ordi- 
naires', comment  un  lot  fixé  dans  un  de  ces  jictes  aurait-il 
(hormis  le  cas  d'annulation)  quelque  chose  de  commun  avee 
les  autres  lots?  Comment  y  aurait-il  entre  eux  une  raison  d'at- 
traction, même  pour  le  rapport  qui  n'est  que  fictif?  Gomment, 
en  d'autres  termes  et  pour  remonter  an  principe  de  différence 
ici  dénié,  ne  pas  reconnaître  que  le  partage  ajoute  à  la  donation 
«  un  caractère  et  des  effets  essentiels  ?  » 

6.  «  Mais,  est-il  dit  encore,  c'est  contre  le  partage  aussi  bien 

1  Aigam.  de  Fart.  SIS. 
'  i  IL  Bamolambs,  ^hm^^m  w  M, 
'  M.  Troplong,  uf  nipr.,  n*  2307. 

*  Art.  S83. 

•  Sit.-GUb.,  60, 1, 64  et  tonte  la  série  pféeédeate. 
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«  que  contre  la  donation  qu'est  ouverte  l'action  en  réduction.  » 
—  Sans  doute,  c'est  Tarticfe  t079  qui  le  suppose  ainsi ,  qui  le 
suppose  encore  pour  celle  en  rescision.  C'est  même  précisé- 
ment, nommément,  contre  le  partage  que  Tarticle  1078  dirige 
celle  en  nullité.  Il  eût  été  même  illogique  de  leur  désigner  la 
donation  comme  vrai  point  attaquable,  puisque,  dans  le  cas  de 
ce  dernier  article,  c'est  bien  moins  son  absence  que  celle  du 
partage  qui  fait  grief,  et  que,  dans  les  prévisions  de  Tarticle 
1079,  ce  sont  les  parts,  non  l'investiture  en  commun,  qui  font 
que  l'un  a  plus,  que  l'autre  a  moins.  D'un  autre  côté,  est-ce  donc 
qu'il  s'agit  ici  de  nullité,  de  réduction,  de  rescision?  N'est-il 
pas,  au  contraire,  entendu  que  toutes  choses  restent  ici  en 
l'état,  qu*on  ne  retranche  rien  de  ce  qui  est  passé  dans  le  partage^ 
qu'on  ne  s'occupe,  quant  à  ce,  que  d'un  calcul  purement  intel- 
lectuel? Dès  lors  quelle  afférence  y  a-t-il  ici  pour  les  articles 
1078,  1079,  même  pour  l'argument  qui  en  est  ainsi  extrait? 
De  eam  adcasum!...., 

S  5.  —  Objection  principale. 

1.  Après  avoir  invoqué  comme  raisons  finales  celles  que 
nous  venons  d'examiner,  le  rapport  et  l'arrêt  signalent  comme 
raison  de  procédure,  ainsi  que  l'a  appelée  M.  Coin-Delisle  S 
l'article  922  auquel,  à  leur  tour,  sont  rivés,  par  l'article  1076, 
tous  les  antres  concernant  les  donations  qui  viennent  en  con- 
tact avec  les  successions. 

Nous  ne  répéterons  pas  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ailleurs' 
sur  cet  article  1076,  ramenant  an  centre  de  cet  article  922  une 
généralité  indéterminée  de  dispositions  éparses  ;  ce  que  nous 
ayons  dit  sur  celui-ci  considéré  en  lui-même,  sur  sa  parfaite 
sagesse  en  ne  le  faisant  mouvoir  que  dans  sa  sphère ,  sur  les 
chocs  qu'il  produit  en  l'appliquant  aux  donations  suivies  de 
partages  '.  Hais  nous  ne  pouvons  omettre  quelques  observationa 
nouvelles  à  l'appui,  et  d'abord  une  qui  ne  peut  qu'augmenter 
notre  circonspection  sur  les  termes  si  compréhensifs,  partant 
si  faillibles,  de  l'article  1076. 

Tout  contribua  à  faire  de  ce  texte,  comme  de  quelques  autres 
dans  notre  Gode  pourtant  si  admirable,  une  source  d'inexaoti- 

*  w  24. 

s  Eitr.  de  la  Éswe,  p.  16  et  siiiv. 

>  1^.,  p.  5ietsaiv. 
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iades.  lyabord  sur  l'aoseinble,  le  premier  Consul  avait  deœarfdë» 
comme  on  le  sait,  que  rentier  travail  (l'entier  Code  civil)  fût 
achevé  le  pltu  promptemeni  po$$ïble  ;  et  ce  fut  en  effoidans  le. 
coora  éCune  seule  année  qu'il  fut  répondu  à  cet  appel  ^  Hais 
aussi  apprenons-nous  de  la  commission  du  Tribunat  ce  que  de- 
vait pareillement  dire  le  Conseil  d'État  pour  son  propre  compte  : 
n  Le  regret  de  n'avoir  eu  assez  de  temps  pour  présenter  des  ré-* 
«  dacHom  qui  fusâeni  aseex  soignées*.  »  Puis  en  vue  de  quoi^ 
principalement^  cette  généralité  si  extensible^  et  à  la  fois  cette 
triple  précision  de  spécialités  quant  aux  formes,  aux  condUione^ 
aux  régies  des  donations  entre-vifs?  En  vue  de  l'ancienne  dé- 
mission révoeetble,  que  Ton  voulait  littéralement  abolir  *,  ces 
mêmes  généralités  et  ces  mêmes  précisions  ne  paraissant  pas 
aans'doute  suiBre;  et  cela  au  milieu  d'une  discussion  des  plus 
longues,  des  plus  laborieuses  *^  en  face  d'une  autre  diffloulté. 
inopinément  surgie,  fort  délicate  et  répandant  par  elle  seule  . 
beaucoup  de  préoccupation  '•  Puis  sur  la  substitution  d'un  mot 
à  un  autre,  proposée  par  le  Tribunat,  et  toujours  au  sujet  de  cette 
même  démission  révocable  à  exclure,  en  toutes  lettres  %  expé- 
dient pris  en  n'en  parlant  plus  dans  la  rédaction  définitive  ^y  en 
se  bornant  pour  cela  à  l'effet  virtuel  du  surplus  intégralement 
conservé  dans  le  texte*;  mais  aussi,  peut-être,  en  appliquant 
trop  uniquement  à  la  suppression  de  cet  ancien  usage  une 
attention  qui  aurait  eu  besoin  de  ne  pas  laisser  trop  dire  pouG 

certains  détails,  tout  en  disant  assez  pour  celui-là! 

2.  Ce  qui  du  reste,  avant  de  reprendre  cet  examen  à  fond» 
permet  aussi  de  croire  à  la  possibilité  d'une  inexactitude  dans 
cet  article  1076^  ce  sont  d'autres  produits  des  soins  insuffisants, 
avoués,  comme  nous  venons  de  le  voir,  par  la  commission  du 
Tribunat.  Ainsi  cet  article  922  lui-même.  Dans  la  complexité 
pourtant  moins  étendue  qu'il  s'est  donnée,  il  a  fait  entrer  ce 
que,  dans  celui  immédiatement  contigu,  on  n'avait  manqué 

«  Fenet,  Précis  hUi.,  1,  63. 

•  Id.,  12, 46S. 

•  Sic 9  dans  les  trois  projets  successifs,  Jnsqaes  et  y  Compris  l'adoption 
qu'en  avait  faite  le  Conseil  d'ÉUt  {id.,  i,  389;  2, 297;  12.  409,  568). 

^  Séance  du  27  ventAsean  XI;  Fenet,  t2,  383  à  439. 
>  Ib.,  401  à  412. 
«  Jb.,  12,  466. 
»  /b.,  12,  603. 
•Id.^12,  617. 
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d'exclUi'ë.  I^ai*  raKicle  i»l^  éh  effet  «  il  à  éië  dii  qûé  Us  drêat^ 
cièrs  dd  dëfUbt  ne  poÙTàîëht  dènlâhdér  rëdUétion  des  donàtioDS 
àbtéi'tëu^é  ni  éh  ptoïHer;  •  éhl  à  déclara,  lui,  '^ûè  làdèdudion 
âeÈ  âetteà  se  ferait  àdi*  la  ttaasde  déë  biens,  sur  ëéui,  ëd  dh  inot^ 
dhmf  iîl  à  iti  âièpbnë  par  iofiationé  OUrè^fsy  puisque  c'est  & 
cette  teakse  t}ii'il  Fait  HcUverbèut  rapportèi*  les  donations.  Àiissî 
â-t-ll  été  rëcdHiiu  }lar  l'unanimité  déë  auteurs  que  c'était  îi  im 
▼icô  dé  rédâcilôii  *. 

AdtFë  ëxenjplé;  et  maidtëiiant  àli  bénéfice  (le  ce  inéiné  arti- 
cle 9li.  Ëh  tët-tâ^s  ttësëî  abëdliis,  l'article  857  né  seîbblaiMt 
pas  lui  âiët>iilër  tout  raf^f^àrt  &  là  niasse  en  faveur  des  légataires 
()Uélcodtideé  de  là  ()uàtité  diëponible?  Càmbién  là-Jessiis  dé 
(Procès,  ël  ëdtnbien  d'années  dUi^dt!  t:e(>eBdâtSt  vint  un  joiir 
où,  au  itid^efl  d'ddë  diétinôtion ,  le  ^âppôi^t  kctlf  fut  iàujlîbis ,  et 
oQ,  à  ce  t)diht  de  Vbë,  î^artiôle  92i  'ptm\\X\  K 

Autre  ëxeiiiplë  ëdëote,  et  plus  célèbre  pe6t-ètfd.  Pkv  sa  géh^ 
ràlité  duësi  él  pai>  Ba  tëhedr  littérale,  IWticlé  d5d.  ëti  ëollisiôn 
aVec  rartiëlë  ^53,  semblait  hejetër,  dans  lès  sepàr&tlôns  dé 
corps,  ia  fël^ôedUbti  pour  itiét^tittidë.  Sur  quoi  pàréilleineiit 
longs  et  Ubttibrëdi  débàtà,  et  îfié&e,  cômâë  l^â  dit  It.  ïrop- 
Ibng^,  dé  itàp  h^hféuâè  arrêts  àûsàif  Cinq  étaient  ^inànés  de 
la  Cour  8dt)rémè,  déi^idànt  ^ué  l'article  dàd  ii'âdmèUait  pas  en 

effet  là  ré^bdàtiôb,  cjtt'il  fié  distibgûâit  pas,  qu'il  élàit  absolu 

A  quoi,  ëoitiMe  idl,  qiiëlques-Uné  d'ajouter  :  «  La  Idi  est  inaa- 
«  vaise!  MàlB  t\\xé  VôdlèÉ-Vobs  fàibë^  Faites  chahgër  là  loi!  ^  « 
Sur  qudi  àiisâl,  àfirès  Ùné  longue  ré&istàncë  des  Coure  royales, 
autre  arrêt  âdt)hêtne^  ttiàis  dërbiër  ^  (fbi  &t  prédominer  l^arb  9^ 
comme  étàbt  de  dPolt  ëbttliliun  et  àî(aht  àd^si  âà  F&îson  d'être 
dans  lés  sëpài^fttidhs  de  bbi^ps^  qui  fit  ainsi  justiëë  de  té  que 
M.  Trot^lbbg  àp()ëllë  Vécbfcè  di^  ifidtSy  te  ihdi»iàt%é»ie  littiràty 
le  malkMrMx  fà¥rHûtUihè,  Vouhlidéh  chbéeÉK 

3.  CondU  âibsi  qu'une  inéuMsànce  dé  f^dàëtion  ëSi  d^jS 
rendue  probable  ici  par  ses  circonstances  historiques)  et  la 
faillibilité  humaine  s'étant  d'ailleurs  accusée  dMs  d'alitrès 

*  Dev.-Giib.»  fad,  gëii.,  yb  dwt.  dû)».,  à^  i^. 

*  Slr.-VUl.,  Coll.  nottt.,  db.  lapr.,  B^  i,  383. 
s  No*  1343  à  1358. 

^  Chei  noas,  en  effet»  c'est  à  pea  pf  es  la  seule  objection. 
»  23  mal  1845;  Slr.-VlU.»  45,  t,  321* 
<  M.  Troplong^  ih. 
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iexteâ  )il*6tébdë  3eâ  tnémed  cifcoristâhcés^  réilë  a  savoir  en 
quoi  dn  t^eùt  bbnhàttfè  de  fn^tiié  et  s^aùtorisér  à  dire  qu'une 
inêtâetitutilë  est  i*éèllettlefit  là  S  On  le  connaît,  dit  'M.  trop- 
«  \oûg,  Ib^ëqùè  l'ëDôâci^  iittëràl  heiiflé  la  nature  des  ctioëes  ^  » 
m  dà  le  ébnriàlt^  dit  encôbe  mieux  une  loi  romaine^  lorsque 
m  d'une  pkH  il  y  a  tin  Vice,  lorsque  de  l'autre  il  n^y  en  a  pas^  et 
«  qdè  sUftotil  bri  (Jëlit,  de  ce  conflit,  faire  sortir  la  volonté  de  la 
«  Idi  ^  ^  6è  t)lii  i-ëvietit  ^û  précepte  d'un  autre  document,  qui 
aussi  est  \k  fttifton  écMté  :  «  On  doit,  dans  l'application  d'une 
«  loi  oBiburë,  prërët^et^  le  sens  le  plus  iiaturel  et  celui  qui  est  le 
«  mdlnl  défedtUëUi  dàbs  Inexécution  K  , 

Or,  l' là  lettre  dé  iWticle  lOtè  est  obscure.  6ans  doute,  à  * 
ne  rien  distingue^  il  peut  paraître  (|ue  ses  fùrmaliiés^  ses  con- 
dUKùtii,  666  fè^Ui  â^appliquèiît  àû  partage  et  l^envoient  ainsi 
sbViÉ  lëà  féràâhibinMé  flbtifs  de  l'article  bH.  Mais  nous  l'avons 
dëjfc  fait  obserVei^  :  11  y  a,  dans  tous  les  aëtes  dont  nous  nous 
oëedponë  loi,  dëut  ëlétîiënts  [tu  donation,  ensuite  le  partagé). 
Hë  bièb,  éët-cè  )lti  partage  où  à  Ift  donation  que  nous  amènent,  . 
pftf*  la  Voie  granlrtiatitiàtë,  par  là  péritè  iialurcllë  des  moti^,  les 
fùrtàûMëê,  tadmdiH&ni,  té»  YèglèsP  C^ëst  à  la  donation/  Et  ce 
n'est  que  par  un  retour,  en  remontant,  oue  nous  serions  rame- 
nés au  jlérl'ldjrè/  D^bfl  il  ëUit,  ce  iiôué  semble,  que  le  sens  littéral 
petit  tréâ-blëli  ètPë  ëëlai-c(  2  pouH  ëe  qui  précède  le  partage,  un 
d^èsMftisSéfHëbt  d'abbrd  ë(  bâë  ibvéstilùré  pa^  donation,  telles 
que  sont  formalisées,  conditionnées,  réglées  déjà  les  donations 
ent»>é«vir8i  telle,  pë^ëxëibf)le,  ^Uë  notis  n^àjrons  plus  k  cfaindre 
de  ces  déftiiài^ibilb  l'ëvbcàblëë  ou  d^aulrés  instabiliiés  de  cette 
espèce.  MàiS^  qilâbt  au  p^Hàgè  tjdl  slirviendra  imtaiédiatement 
après  bê  dëiëttibissett^ent,  bette  invêslitûi'é  ainsi  organisée,  nul 
besoin  db  é'ën  ëxl)l[qilëf.  C'eât  connu;   ce  sera  désormais 
comtue  tttîtfëfdis^  il  n'en  est  pàë  ëomiiie  pôiir  là  démission. 
Dëbë  beëi  ébuii  eblëndii  :  léâ  fègleS  f)roprés  à  tous  les  partages, 
l'immutabilité,  sauf  nullité  de  forme,  sauf  lésion  et  sans  se 
itlêter  à  ce  qui  gbuVôt'Aë  sëùlehiënt  la  donation. 

2"*  D*aillëlifé,  if  c'en  Ëst  AësÊz,  ëet  article,  pris  comme  on 
veut  le  pfendrë,  «  héùrtë  Ift  ilatUhè  deà  choses,  »  autrement  dit 
l'ordre*  établi  peut*  elles.  Il  y  a  «  un  vice.  ••  tàâdis  que,  goûté 

1  Loe.  cit.,  1348  k  1358 

>  Arg.  de  la  loi  19  ff.,  D$  leg> 

*  Art.  5,  tiu  5,  da  projet  de  llVfre  ptéllm.  An  Codé  civil  (tenet»  2, 7). 
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dans  notre  sens,  il  n'y  en  a  pae^  et  que  même  «  la  Yolonté  de  la 
«  loi  »  en  sort  radieuse^  naturelle,  conforme  à  son  principe. 

Il  heurte,  disons-nous,  Tordre  établi  en  vue  de  cette  institu- 
tion législative.  En  cela  est  son  vice.  Par  la  longue  incertitude 
qu'il  impose^  en  effet;  par  la  violation  d*équitibre  qu'il  jette 
temporairement  entre  les  charges  et  le  bénéfice  ;  par  l'inconnue 
dont  il  couvre  les  bases  futures  de  son  règlement  définitif  quant 
aux  évaluations;  par  le  découragement  qui  détourne  de  toute 
amélioration  dans  la  culture;  parla  difficulté  grande ,  sinon 
par  l'impossibilité  de  vendre;  par  l'impossibilité,  ici  très- 
certaine  (art.  865),  de  souscrire  toute  hypothèque^  toute  alitre 
charge^  enfin  de  posséder  au  moins  par  là  un  crédit  qu'on  n'a 
peut-être  point  par  ailleurs;  par  l'incessante  désunion  ,qui  naît 
de  tous  ces  maux,  non-seulement  entre  les  copartagés,  mais 
encore  entre  quelques-uns  de  ceux-ci  et  le  donateur  commun; 
par  l'obstacle  (puisqu'il  faut  tout  dire)  que  fait  l'existence  de 
ce  donateur  commun  à  des  négociations,  à  des  entreprises 
auxquelles^  n'eût  été  cette  apparence  d'un  état  nouveau,  on 
*  n'eût  peut-être  pas  songé  encore,  ces  sortes  d'actes,  nous  l'a- 
vons publié,  nous  le  publions  encore,  sont  devenus  imprati- 


gables!, 


Tandis  que,  par  contre,  le  sens  auquel  nous  nous  attachons 
nous  conduit  clairement  à  cet  ordre  de  choses  qui  est  la  loi 
même,  qui  est  spécialement  ici  là  paix  avec  ses  fruits  dans  la 
mnt. 

Mais,  disent  quelques-uns,  tous  ces  aperçus,  d'ailleurs  théo- 
riquement bons  à  suivre,  ne  sont  que  matière  à  législation  nou- 
velle ou  complétée.  Sur  quoi  notre  unique  réponse  est  et  sera 
dans  les  discussions  au  Conseil  d'État,  dans  l'exposé  des  motifs 
aux  deux  corps  délibérants  de  l'époque,  dans  tous  les  livres 
,  anciens  et  nouveaux  qui  ont  traité  ce  sujet.  En  d'autres  termes 
c'est  ce  qu'a  voulu ,  c'est  ce  que  pense  avoir  fait  la  loi  actuelle- 
ment régnante. 

Et,  à  ce  point,  qu'y  a-t-il  7  II  y  a  ce  haut  enseignement  d'on 
de  ceux-là  même  qui  connurent  le  plus  les  difficiles  épreuves 
de  la  confection  du  Code  :■«  Quand  la  lettre  tue,  étudiez  l'esprit. 
«  Ne  vous  exposez  pas  à  dééobéir|)ar  esprit  de  servitude  ^ .  » 

Enfln>  est-ce  un  texte  formel  qu'il  faut  opposer  en  face  de 

^  Portalif,  l>\st.  pr^m.  —  Fenet,  1,  476. 
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l'article  1076?  Nous  l'avoDB  déjà  vu  :  c'est  l'article  883,  c'est  la 
diajonctioD  absolue ,  la  transmutation  irrévocable  aussi  entre 
les  biens  partagés  eux-mêmes,  à  plus  forte  raison  entre  ces 
biens-là  et  ceux  non  partagés. 

A  cet  autre  point  qu'y  a-t-il  encore  ?  11  y  a  ce  que  deux  lois 
romaines  avaient  pris  soin  de  bien  réserver  S  et  qui^  plus  tard, 
a  été  si  bien  condensé  en  ces  mots  :  «  Point  pb  droit  contrb  le 
«  droit!  »  Et  pour  qui  hésite  entre  les  deux,  en  leur  supposant 
même  clarté,  il  y  a  en  définitive  l' la  préférence  due  au  sens 
le  mains  défectueux,  alors  surtout  qu'il  en  jaillit  la  volonté  de 
la  loi  *;  2"*  cet  autre  précepte  du  livre  préliminaire  t  «  L'appli- 
«  cation  de  chaque  loi  doit  se  faire  à  l'ordre  des  choses  sur  les- 
«  quelles  elle  statue.  Les  ol^jets  qui  sont  d'un  ordre  différent  ne 
«  peuvent  être  décidés  par  les  mêmes  lois  '•  »  Or  la  danoêUm  a 
ses  règles,  le  partage  a  les  siennes.    ^ 

Par  où,  si  du  moins  ce  n'est  pas  précisément  nous  qui  cédons 
ici  à  une  longue  série  d'erreurs,  nous  aboutissons,  d'abord,  au 
sentiment  implicite  du  rapport  qui  précéda  Tarrêt  du  13  fé- 
vrier :  nous  doutons  respectueusement  des  trois  premiers 
moyens  que  ce  rapport  suppose  écartés.  Nous  doutons  de  même 
du  dernier,  et  nous  pensons  que,  sauf  les  précisionê  ou  distinc-' 
aons  par  nous-même  faites ^  il  n'est  point  de  raison  juridique  pour 

RECULER  jusqu'au  DtCÈS  DE  l'aSGENDANT   LE   POINT  DE  DÉPART   DE    LA 

PRESCRIPTION.  DUBERNET  DE  BOSCQ. 


L'Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  dans  sa 
séance  du  18  mai,  sur  le  rapport  de  sa  section  de  morale,  relatif 
au  cpncours  dont  le  sujet  était  l'autorité  paternelle,  a  décerné 
le  prix  à  M.  Paul  Bernard,  docteur  en  droit,  procureur  impérial 
à  Doullens  (Somme),  auteur  du  mémoire  inscrit  sous  le  n*  2 
du  concours,  ayant  pour  épigraphe  :  La  tâche  de  nos  pères  a  été 
de  conquérir  lé  droit  ;  la  nôtre  doit  être  d'enseigner  et  de  propager 
le  devoir,  (Jules  Simon.) 

1  LL.  14  et  Ib,  ff.,  De  leg. 
•  m  supr, 
'  *  fettei,  2y  1,  art.  4. 

xvin/  23 
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PARTIE  ÉTRINGÈRË. 


tTABLISSEMENT  D'UNE  COUR  DE  CASSATION 

^n$  |4m  PMHCIPADTI^S*  CRIES  W  TAUCI»  S?  1«  l«»,fti?Il« 

On  l'i  dit  AQifTQi^t»  e|  i^vear^ison  I  Ie«  plQ«  belles  conquêtes 
d6  Ifi  FraQÇâ  De  ^pnt  pss  dpfis  4  ses  armées,  rasis  à  ses  idées  et 
à  «PU  iQjp.,  l^s  principes  fonilfi^ipentsMi;;  d^  optre  Révolution 
^^Rd9nt  ftbique  jour  lei^  empirp^  et  la  légisIsUop  qui  les  fof^ 
mule  nous  est  successivement  empruntée  iDÂilie  par  les  gouH 
yernerxieRO  les  moins  favorables  au  progrès.  Les  peuples  qui 
^éb»teq(  dftp^  U  csrrièrq  ^e  I4  civilisation  moderne,  étant 
presque  tous  gouvernés  par  (les  pHuo^s  dont  Tinstructioa  s'est 
faite  en  France,  leurs  lois  sp  modèlent  naturellement  sur  les 
nôtrefi.  Co^i  pe  qui  ce  p^se  surtout  deos  Us  Principautés» 
Uoie§«  L^  |e  prinpe,  les  bonsipes  d*Ëiat,  les  Cbanibres  ont  com- 
pria  toute  rinoportance  de  t'unirorn^ité  de  la  jurisppudenoe  et 
4u  contrôla  légel  des  porps  jud  jpiaires;  ils  se  soqt  donp  ennpracaés 

d'adopter  PO^re  belle  jnstilUtipp  de  la  Cour  de  casastioe,  Lftioi 
récemment  sortie  de  leurs  délibérations,  et  dont  les  bases 
avaient  élé  posées  dc^ns  la  convention  de  Paris  du  19  août  1858, 
articles  38,  39^  40  et  41,  est  calquée  sur  les  règlements  légis- 
latifs français;  elle  ne  s'en  éloigne  que  sur  quelques  points  que 
nous  allons  signaler,  et  dans  quelques  dispositions  exigées  par 
les  institutions  ou  les  habitudes  nationales. 

La  Cour  suprême  de  France  siège  à  Paris  ^  c'est  une  consé- 
quence forcée  de  la  centralisation  du  gouvernement.  Dans  les 
Principautés  telles  que  la  convention  de  Paris  les  a  constituées, 
on  l'a  reléguée  dans  la  petite  ville  de  Fokcbani,  sur  la  frontière 
de  la  Valae^le  etMe  la  Moldavie,  oà  se  trouve  aussi  la  commis- 
sion centrale,  sorte  de  conseil  d'Éiat  qui  élabore  les  lois  desti- 
nées à  régir  en  commun  les  deux  Principautés.  Ce  système 
n'était  pas  bon,  mais  pouvait  paraître  logique  lorsque^  suivant 
le  plan  primitif,  il  devait  y  avoir  deux  princes»  deux  gouver- 
nements, distincts*  Depuis  la  double  élection  du  prince  Gouza, 
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00  DQ  CQZDprepd  plus  d^ifx  C9piUl§a,  d^ux  cbfnQbré9,deui^ 
minislère?'  Il  faut  t^ne  capitale  unique  où  fonctionnent  les 
grapds  corps  de  l'état;  la  demi*union  d'aujourd'hui  est  une 
coipplication  dont  Texpérience  a  fait  reconnaître  les  vices. 

Aussi  doit-oo  croire  que,  dans  un  avenir  prochain,  la  Porte 
et  les  grandes  puissances  rdaliseront  le  voqu  et  le  besoin  d^s 
P9pulations  danubiennes  en  leur  accordant  l'union  cpmplète. 

ISp  attendant  que  la  Cour  dq  cassation  roumaine  siège  à 
Bukarest,  il  est  intéressant  de  oqnnaUre  a&  consiitutinn.  ta  loi 
qifî  rétablit  est  divisée  en  trois  parties  embrassant  l'organisa- 
tipQ  de  laÇupr^  M  CQnf)pétenpe  et  sa  procédure.  Tous  les  tribu- 
naux a(  Cours  sont  soumis  a  sa  juridiction,  même  l?s  (ribunanx 
eqclésiastiquea,  qui  çujoMrd'hui  êxercenf  df  faU  quglquea  atlri- 
bqtinn^  en  matière  de  mariage  ^  les  expressions  m  Ames  de  la 
loi  indiquent  assez  l'intention  de  ne  pas  conserver  la  jurjdicUoP 
eoclésiastique  sur  des  affaires  entre  laïques.  Comme  la  nfttre, 
11)  Gqur  de  Fokp|)aoi  ^t  divisée  en  trojp  sections,  et  compte 
un  premier  président  çt  trois  présidents;  s^s  membras^  nopi* 
q^f$s  par  le  prince^  août  inamovibles.  Le  iégjplatQur  rpumain  a 
cpn^rvé,  sous  le  nom  de  feclion  des  ridmnoHQn^i  la  (sbanibro 
des  requêtes.  Peut-être  n'^nrait-il  pa§  ^4  pousser  jin^qi|0-là 
l'esprit  (l'ifnitatioQ.  V^Xf^fi^UQ^  a  prouvé,  ^n  Fr^i|cf^  quo  la 
chai|al)P9  des  requêtes  no  se  reqferme  pas  dans  la  pensée  de 
son  institution  :  loin  de  se  borner  à  une  inspection  sommaire 
destinée  à  repousser  immédiatement  les  demandes  dénuées  de 
tout  fondement,  elle.entre  dans  un  examen  sérieux^  elle  agit 
comme  i|ne  vrais  ctiaml^re  civile,  pntend  des  rappQFlS  8a¥ants^ 
dea  plaidoiries  qui  ne  c|oiy^n^  paa  êtra  ooptradictoir^s,  mais 
qui  le  deviennent  par  les  mémoires  produits  j  le  tout  sans  autre 
résultat  réel  que  d'établir  un  préjugé  défavorable  &  Tarrét  atta- 
qué, 4'augfnenter  \e^  frais  ^t  d'apporter  un  long  retard  à  la 
décision  définitive.  Ces  critiques  peuvent  davepir  sans  objet  ai 
les  juges  de  la  Honmapie  maintiennent?  mieux  qu'on  na  l'a  fait 
ici,  leur  section  des  pécIaKQatiPQS  fdana  la  cercle  légitime  de  aa 
coBipétPPPe. 

La  Cour  de  cassation  de  Fokobani  a  des  aUributions  politi.* 
ques;  elle  siège  comme  haute  Cour  do  justice,  et  alors  elle  juge 
directement  les  accusations  dirigées  contre  les  ministres  et  les 
autres  hauts  fonctionnaires;  chez  nous,  on  le  sait,  la  haute 
Cour  de  joatice  est  un  tribunal  spécial,  constitué  éventuelle- 


s 
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ment,  et  dont  les  membres  sont  tirés ^  pour  la  plus  grande 
partie>  de  la  Cour  de  cassation.  Elle  a  le  droit  de  censure  et  de 
discipline  snr  les  Cours  et  tribunaux;  et^  quant  à  ses  propres 
membres,  son  droit  Ta  jusqu'à  la  juridiction  exclusive  en  ma- 
tière pénale.  Elle  jugera  les  pourvois  contre  les  sentences 
définitives  des  arbitres  quand  ils  statuent  comme  juges  en  ma- 
tière commerciale,  contre  les  sentences  touchant  les  réclama- 
tions suggérées  pour  cause  d'expropriation,  contre  les  sentences 
qui  admettent  ou  rejettent  illégalement  les  inscriptions  sur  les 
listes  électorales.  Elle  prononcera  sur  les  conflits  d'attributions 
élevés  entre  l'autorité  judiciaire  et  l'autorité  executive,  dispo- 
sition qui  tranche  une  question  très-difficile  dans  un  sens 
favorable  au  pouvoir  judiciaire,  tandis  qu'en  France  c'est  le 
Conseil  d'État,  représentant  du  pouvoir  exécutif,  qui  juge  les 
conflits. 

Afin  de  ne  pas  arrêter  le  lecteur  par  des  observations  que  le 
texte  de  la  loi  ne  manquera  pas  de  lui  suggérer,  je  me  bornerai 
à  faire  remarquer  que  la  loi  ne  crée  point,  auprès  de  la  Cour, 
un  collège  spécial  d'avocats ,  et  que  les  conséquences  de  la 
cassation  sont  réglées  par  la  système  qui  consiste  à  rendre 
rarrôt  d'une  seconde  cassation  obligatoire  pour  le  tribunal  de 
renvoi)  et  à  faire  demander  le  plus  tôt  possible^  à  l'Assemblée 
législative,  Tinterprétation  officielle  de  la  loi.  '       A.  GRUN. 


Alexàudib-Jeaii,  par  la  grâce  de  Dieu  et  la  volonté  nationale^ 
souverain  des  Principautés-Unies  de  Roumanie  et  de  Moldavie» 

A  tous  présents  et  à  venir  salut; 

La  commission  centrale  a  projeté; 

Les  chambres  électives  de  BuLarest  et  de  Jassy  ont  voté 
avec  les  mêmes  amendements^ 

La  commission  centrale  a  adopté,  conformément  à  l'arti- 
cle 36  de  la  convention  du  7/19  août  1858  ; 

Nous,  sur  la  base  du  rapport  des  présidents  de  nos  conseils 
de  ministres  des  Principautés-Unies; 

En  vertu  de  l'article  14  de  la  convention  ; 

Avons  sanctionné  et  sanctionnons ,  et  nous  promulguons  ce 
qui  suit  : 
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LOI  pour  la  fomutloii  de  la  cour  dm  oaMatton 

6t  ÛB  Jmtioa» 

TITRE  V. 
CHAPITRE  I*.  «-  Omamisatiom  db  la  CSoim  mb  gaisatiom  . 

AiTicuB  1**.  Dae  haute  Cour  de  carnation  et  de  juBtioe  eal 
eréée  pour  tout  l'État  des  Principautés-UDies  de  MoldsYie  et  de 
Roumanie. 

Abt.  2.  Tous  les  tribunaux  et  Cours  d'appel  de  TÉtat  des 
PrincipautéB-Unies  sont  soumis  à  la  juridiction  de  la  Cour  de 
cassation. 

Les  tribunaux  ecclésiastiques,  lesquels  aujourd'hui  exercent 
de  fait  quelques  attributions  en  matière  de  mariage ,  sont  pa- 
reillement soumis  à  la  juridiction  de  la  Cour  de  cassation. 

Pareillement  sont  soumis  à  la  juridiction  de  la  Cour  de  cas- 
Bation^  les  tribunaux  militaires,  dans  les  cas  et  d'après  le  mode 
prévus  par  l'article  36. 

Art.  3.  La  Cour  de  cassation  est  divisée  en  trois  sectiona  et 
8e  compose  :  d'un  premier  président ,  de  3  présidents  de  sec- 
tion et  de  21  membres;  en  tout  25  membres. 

Art.  4.  Les  sections  prennent  la  dénomination  de  :  la  pre- 
mière, section  des  réclamations  ;  la  deuxième,  section  civile, 
et  la  troisième ,  section  criminelle.  Elles  sont  formées  par  la 
voie  du  sort. 

Au  commencement  de  chaque  année,  qui  correspondra  à  la 
réouverture  des  séances  après  les  grandes  vacances,  elles  sont 
renouvelées  en  partie  par  le  changement  de  4  membres  de 
chaque  section,  qui  par  la  voie  des  tirages  au  sort  passent  dans 
une  autre  section. 

Chaque  section  se  compose'de  7  membres  et  d'un  préflident. 

Art.  5.  La  première  section,  des  réelamcMoni^  prononce  sur 
l'admission  ou  le  rejet  de  toutes  les  demandes  adressées  à  la 
Cour  de  cassation. 

La  deuxième  section,  cttnie,  prononce  définitivement  sur 
toutes  les  demandes  en  cassation,  après  que  les  réclamations 
ont  été  reçues  à  la  première  section. 

La  troisième  section,  eriminelley  prononce  sur  les  demandes 
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en  eassâtioD  en  malidreB  eriminelle^  correctionneUe  et  de 
simple  pelioe. 

Le  conflit  d'attribution  (de  oontpélence)  est  jugé  par  les  eec- 
«    tîoDS  unies. 

Art.  6.  Les  présidents  de  section  sont  tirés  au  sort,  de 
même  que  les  juges^  pour  déterminer  la  section  qu'ils  sont  ap- 
pelés à  présider. 

Le  premier  président  préside  la  Cour  entière  en  sections 
unies»  et  peut  aussi  présider»  quatid  il  le  jugéfa  CônTnable  et 
d'apràs  le  besoin  du  stttiœ,  chaque  section  l  part; 

CHAPITRE  11.  —  Do  «Rttrt  s«  U  Cooa  ttlB  <2i^àTioii^ 

Art.  7.  Le  greffe  de  la  Cour  de  cassation  se  compose  é\n 
premier  greffier,  de  S  greffiers  de  section^  de  6  cbefs  de  bu- 
reau^ de  12  écrivains^  d'un  enregistrateur  gétaëral  él  de 
3  eoregistrateurs  de  section. 

Art.  6.  Le  premier  greffier  est  le  chef  de  tous  les  foneClon* 
aaires  da  greffe  (  il  pourvoit  au  maintien  de  Fetactitùde  dims 
la  tenue  des  registres ,  des  livres  et  dé  loua  lei  papiers  des 
chancelleries  des  sections. 

Le  greffier  rédige  la  décision  définitive ,  soiîà  le  contrôle  éxt 
président,  et  la  soussigné  d'après  le  mode  presctit  |lar  l'arti» 
oie  59. 

Les  greffiers  de  section  ont  les  mêmes  obligations^  chéenn 
dans  le  greffe  de  sa  section.  Getix-ci  sont  distribués  aux  sections 
par  te  premier  président  et  prennent  la  place  du  premier  gt^- 
fleh,  par  ancienneté^  en  son  absence. 

Art.  9.  La  Gour  aura  9  huissiers  (aproff») ,  dont  l'un  sertt  le 
chef  des  autres  ^  lesquels  doivent  tous  savoir  lire  et  écrire; 

Elle  aura  pareillement  pour  son  service  deux  garçons  de 
bureau  et  deux  hommes  de  peine.  Tous  ces  employés  et  servi- 
tenhi  éeront  nommés  t)ar  la  Coùr^  d'après  une  liste  double  pré- 
sentée par  le  preitiier  greffier. 

CHAPITRE  IIL  —  Dn  MnnsTÈRE  rcBUc. 

Art.  10.  l^  ministère  public,  siégeant  près  Is  Cour  de  CASS4- 
tion,  se  compose  d'un  procureur  géoénll  et  de  8  procureitfs 
de  section. 
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AàT.  11.  Le  procureur  général  a  le  droit  d'assistdr  aux 
séàDoes  générales  des  sections  unies  et  aux  séances  de  chaque 
seetion  ;  il  distribue  les  trtr^aux  aux  procureurs  des  ëeclions  et 
les  charge  de  le  suppléer  au  besoin. 

En  ràbdéhcë  du  procuredr  gériéral,  àa  plAcé  est  teù\ié,  t>ar 
atlciebnété^  par  lés  autres  procureurs. 

Aftt.  12;  Le  prdcu^eur  a  Id  droit  de  parler  dtihs  butés  les 
causes  qui  se  plaident  par-devant  la  Cour,  de  donner  son  opi- 
nion sur  l'applicatimi  de  la  loi  et  d'eh  phendrë  des  ebbëtbsions. 

Dans  les  questions  civiles  il  est  tenu  d'opiner,  surtout  pour 
détbUdré  les  intérâtfii  dés  tUineurs,  led  iniérétâ  dôtàdk  des 
feibrues,  l'état  civil  des  personnes,  lés  intérêts  des  entants 
cohçuè  et  qtii  ne  sont  i)ad  ëHébre  nés ,  des  éirangerà  qui  ne 
sotit  pas  IH^préâëtitës  dans  le  payé,  dé  ceux  qui  sdbisseht  Pin* 
terdiction^  de  TÉlat  et  des  divers  établissements  publics  et  de 
bieoMsftncl». 

Les  procureurs  n'ont,  datift  aucun  cas^  lA  pettbissiôn  d'assister 
ai  de  participer  ailx  délibérations  des  jugës^  lesquelleà  éont  tbu- 
jours  secrètes;  il  n'y  est  autoHsë  que  pendatit  leè  (ilaidbiries. 

Les  procureurs  ne  peuvent  être  récusés  quand  ils  fonbtion- 
nent  pour  Tintérét  général  ou  pour  les  intérêts  particuliers  de 
TÉtat. 

AaT.  13.  Le  ministère  public»  directement  ou  par  eatento 
commune  avec  le  département  de  la  justice^  attaquera  pour 
mauvaise  interprétation  de  la  loi^  devant  la  Cour  de  cassation, 
les  sentences  définitives  et  les  actes  des  autres  instances  judi* 
ciaircs  pour  causes  civiles ,  quand  même  elles  ne  seraient  pas 
attaquées  par  les  parties  intéressées,  mais  seulement  dans  l'in^ 
térét  de  la  loi  et  après  l'expiration  du  terme  d'appel* 

La  sentence  de  cassation  qui  interviendrait  en  pareil  cas  n'a 
aucun  effet  pour  les  parties  litigantes  qui  n'ont  pas  attaqué  en 
cassation  la  sentence  cassée  de  l'instance  inférieure. 

ART.  l4.  Le  procureur  général  a  le  droit  de  contrôle  et  do 
surveillance  sur  les  conclusions  préparées  par  les  procureurs 
de  section  pour  être  présentées  à  la  Cour  de  cassation. 

En  cas  que  le  procureur  général  n'approuve  pas  les  conclu- 
sions du  procureur  de  section,  et  que  ce  dernier  persiste  dans 
son  opinion,  alors  le  procureur  général  charge  l'autre  procureur 
de  sectioh  de  porter  la  parole,  sinon  il  la  porte  lui-même,  S  la 
séadce  de  présentation  de  la  cause.  . 
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Art.  15.  Le  ministère  public  a  pour  la  chancellerie  3  écri- 
vains choisis  par  le  premier  procureur,  et  qu'il  met  sous  la 
direction  immédiate  et  aux  ordres  d'an  des  procureurs  de  sec- 
tion, avec  attribution  de  chef  de  sa  chancellerie. 

Les  membres  de  la  Cour  de  cassation,  les  fonctionnaires  du 
ministère  public  ne  peuvent  être  en  même  temps  membres  de 
la  chambre  élective,  de  la  commission  centrale,  ni  ministres. 

CHAPITRE  IV.  —  Dis  NonuTioHs  a  li  Cour  db  cassatioii. 

Art.  16..  Les  membres  de  la  Cour  de  cassation ,  les  procn- 
reurs  et  les  greffiers  sont  nommés  par  le  prince;  les  antres 
fonctionnaires  du  greffe»  de  môme  que  les  huissiers,  sont  nom- 
més par  la  Cour  de  cassation,  laquelle  en  donne  connaissance 
au  ministère  de  la  justice. 

Pour  pouvoir  être  nommé  membre  de  la  Coor  de  cassation, 
ou  doit  remplir  les  conditions  suivantes  : 

1.  Être  laïque,  indigène,  ou  avoir  obtenu  la  grande  natora- 
lisation  et  n'être  soumis  à  aucune  protection  étrangère. 

2»  Avoir  rftge  de  trente  ans  accomplis. 

3.  Être  en  possession  de  ses  droits  civils. 

4.  Ne  pas  être  failli  lïon  réhabilité,  ni  condamné  à  une  peine 
infamante  et  afflictive,  ou  seulement  infamante. 

5.  Avoir  son  domicile  dans  les  Principautés-Unies. 

Il  ne  peut  être  accordé  de  dispense  pour  aucune  de  ces  con* 
ditions. 

Tout  membre  qui  pendant  le  cours  de  ses  fonctions  perdrait 
Tune  de  ces  qualités  sera  considéré  comme  révoqué  de  fonc- 
tion, eo  ipso^  et  sera  remplacé  par  un  autre,  mais  seulement 
en  vertu  d'une  sentence  <id  Aoc,  rendue  par  la  Cour  de  cassation. 

Les  membres  de  la  Cour  de  cassation  sont  nommés  : 

a)  Parmi  les  personnes  qui,  ayant  le  diplôme  de  docteur  on 
de  licencié  en  droit  d'une  des  Facultés  des  Principautés-Unies 
ou  de  l'étranger,  auraient  exercé  la  profession  d'avocat  ou  des 
fonctions  judiciaires  pendant  le  cours  de  sept  ans,  ou  auraient 
été  professeurs  à  l'une  des  Facultés  de  droit  des  Principautés- 
Unies  pendant  sept  ans. 

Quiconque  se  présenterait  dans  le  pays  avec  un  diplôme  de 
l'étranger,  en  vertu  duquel  il  demanderait  l'exercice  d'une 
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spécialité,  sera  soumis  à  an  examen  sérieux  par-devant  une 
commission  spéciale,  pour  vérifier  s'il  en  est  capable. 

b)  Les  présidents  de  la  Cour  de  cassation  sont  nommés  par 
le  prince  parmi  ses  membres* 

c)  Les  procureurs  à  la  Cour  de  cassation  doivent  avoir  Tftge 
de  trente  ans  accomplis  et  posséder  les  qualités  prescrites  anx 
points  1,  3, 4,  5  et  a  de  cet  article. 

d)  Pour  pouvoir  être  nommé  greffier  à  la  Cour  de  cassation, 
il  doit  posséder  les  qualités  prévues  aux  points  1,  3,  4  et  5  de 
cet  article. 

Peuvent  être  nommés  greffiers  à  la  Cour  de  cassation,  seu- 
lement : 

a)  Genx  qui  auraient  des  diplômes  d'études  en  droit  d'au 
moins  deux  ans,  dans  une  des  Facultés  du  pays  ou  dans  une 
Faculté  étrangère,  qui  auraient  exercé  la  profession  d'avocat 
pendant  le  cours.de  trois  ans,  ou  qui  auraient  servi  pendant  un 
^1  espace  de  temps  dans  la  partie  judiciaire. 

b)  Ceux  qui  auraient  servi  pendant  cinq  ans  au  moins,  soit 
en  qualité  de  greffier  aux  Cours  judiciaires,  soit  comme  juges 
de  tribunaux,  soit  comme  chefs  de  section  au  ministère  de  la 
justice. 

c)  Ceux  qui ,  avec  l'autorisation  du  ministère  de  la  justice, 
auraient  exercé  la  profession  d'avoq^t  au  moins  cinq  ans. 

Outre  ces  conditions  de  connaissances  et  d'expérience,  les 
greffiers  doivent  avoir  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis. 

Les  autres  fonctionnaires  du  greffe  doivent  avoir  inévitable- 
ment des  diplômes  d'études  de  collège  et  l'âge  de  vingt  et  un 
ans  accomplis,  ou  avoir  servi  comme  fonctionnaires  dans  une 
chancellerie  publique  pendant  cinq  ans,  comme  écrivains,  en- 
registrateurs  ou  chefs  de  bureau. 

Art.  17.  Les  fonctions  de  président  et  de  membres  de  la 
Conr  de  cassation  sont  inamovibles. 

Les  fonctions  de  procureur  et  les  autres  sont  amovibles. 

CHAPITRE  V.  —  Do  sbrtigi  de  la  Coue. 
1"  section.  -^Dela  tenue  des  eéances. 

Art.  18.  Dans  les  séances  des  sections  unies,  la  Cour  de 
cassation  est  présidée  par  le  premier  président  ;  en  son  absence, 
elle  est  présidée  par  le  président  de  section  le  plus  ancien 
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oommé  d'aprèb  là  Iist6  ;  en  Tabsence  de  ces  derniei^  aussi,  la 
Cour  est  présidée  par  le  plus  ancien  de  ses  membres. 

Les  sections,  en  Tabsétice  de  leu^s  présidents  on  du  premier 
président^  sont  présidées  par  le  plus  ancien  de  leurs  membres. 

Au  cas  que  le  pt-emier  président  occupe  le  Siège  de  président, 
les  présidents  de  Secttod  fonctionnent  comme  mernbreâ. 

Les  sections  unies  arrèleilt  les  instructions  TOîilueâ  pour  là 
diaioiien  de  Tordre  |ieH(iailt  \ei  séances  et  dans  IMnlérieur  da 
la  chancellerie,  lesquelles,  étant  approuvées  par  le  prince,  se- 
ront mises  à  exécution. 

Art.  19.  Les  présidents  et  les  membres  de  la  Cour  de  cassa- 
tion prennent  leur  rang,  dans  les  séances  générales  et  les 
séances  de  Sections,  d'après  Tordre  de  leur  nominatibti. 

Art.  SO.  Une  section  ne  peut  entrer  en  Fonction  et  juger,  si 
elle  n'est  au  nombre  de  7  membres  an  moins. 

Au  cas  que  ce  nombre  ne  puisse  être  obtenu  pou^  cause  de 
maladie,  de  congé,  de  récusatiota  ou  autres  circonstances  dé 
tnème  uatUré,  le  nombre  est  complété  par  les  tiiedibi'éa  des 
autres  sections,  tirés  au  sort 

Art»  21.  Aucune  sentence  ne  pé\ii  Être  rendue  pai*  la  sec- 
tion, &  moins  qu'elle  ne  réunisse  un  nombre  de  cinq  voix. 

Art.  2à.  Au  cas  qu*otl  ne  puisse  atteindre  le  hombre  de 
majorité  demandée  pai*  le  (ïrécédent  article ,  bn  appellera  trois 
autres  membres,  tirés  au  sort,  des  autres  sections,  et  on  exa« 
minera  de  n6ulreati  la  qnestiokî  ;  s'il  arrive  qu*on  ne  paisse 
même  alors  rédtiir  tine  majorité,  on  ajournera  la  question  d'un 
mois  à  trois  mois  au  plus,  et  au  cas  qu'on  hé  puiëse  |)âs  même 
à  ce  tehme  obtenir  la  majorité,  la  question  sera  jugée  par  \eé 
sections  unies.  -»  On  excepte  cependant  les  questions  urgentes, 
lesquelles,  dans  ce  cas^  sont  jugées  immédiatement  parles 
sections  unies. 

Art.  23.  Les  juges  des  différentes  sections  peuveiit  ëthé  siîp- 
pléés;  les  uns  par  tes  autres,  d'une  section  à  Tautre  pai*  le  sort, 
au  cas  que,  d'après  la  loi,  un  juge  ne  puisse  prendre  part  au 
procès  dans  sa  section; 

Art.  24.  Le  fait  de  suppléer  et  d'appeler  les  juges  d'une 
section  à  Tautre,  par  le  mode  déterminé  dans  les  cas  ci-dessus 
prévus^  ie  règle  au  sd  et  par  Tintefmédiaire  du  premier  prési- 
dent ou  de  celui  qui  en  tient  la  place. 

Art.  25.  Quand  la  Cour  de  cassation  juge  en  sections  unies, 
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doirent  être  présents  et  prendre  part  an  jugetitent  an  moina 
16  membres,  avec  le  président  ou  un  yice*président. 

En  pareil  cas,  une  sentence  ne  peut  être  rendue  si  elle  ne 
réunît  pas  11  voix.  Mais  quand  les  seclidhS  Sont  réttkiidS  au 
^ûd  complet^  la  m&jbrité  àbiotué  eàt  8ùn&6nte: 

ÂBT.  26.  Chaque  section,  en  t^krticlilieh,  tiedt  bd  ixl5ih^  trois 
sëâtoeëS  par  semftine. 

Les  sections  Unies  tiennent  des  ëëànced  touteii  les  Iblft  qde  le 
btooifl  Tetige. 

s*  MCtioa. —*  Dit  DonaMf. 

Aiit.  S7.  La  Cour  dé  cassatioti  a  de  gràiides  l^acaiiceb  une 
fois  par  an,  dû  1*' juillet  au  15  août.  De  petites  vacances  &  Noël 
pendant  quinze  jours^  à  partir  de  là  veille  de  Noël,  et  à  Pâques 
quinze  jours,  à  dater  du  jour  des  Ranleaux. 

Pendant  tout  le  reste  de  Tannée^  la  Cour  de  cassation  tient 
des  ëéances  réguliires  tous  les  jours,  le  dimanche  et  les  grandes 
ffites  exceptés. 

Abt.  28.  Pour  le  temps  des  grandes  vacance!^  11  sera  formé, 
par  le  lirage  au  sort,  une  section  sous  la  dénomitialidh  de  sec- 
tion des  vacancesy  composée  de  7  membres  appelés  à  expédier 
les  causes  criminelles  et  &  prononcer  sur  les  demandes  en 
cassation  les  pins  urgentes 

La  section  permanente,  choisie  pour  le  temps  des  vacances, 
sera  composée  de  7  membres,  et  l'ô  noni  des  hiembres  qui  au- 
ront rempli  cette  mission  dans  Tannée  précédente  ne  figurera 
plus  dans  les  tirages  subséquents  de  la  déuxi&iné  et  troisième 
années. 

3*  section.  — •  Des  congés, 

Aet.  29.  Lfes  membres  de  la  Cour  dé  bSftSAtiOtt  peù^ëtit  ob- 
tenir congé  pour  des  besoins  déterminés. 

Les  congés  sont  accordés  par  là  Cour  de  cassàtibh  elle^ibême, 
en  sections  unies,  et  l'on  ne  peut  en  acbordef  qu'Un  seul  àa 
même  membre; 

On  ne  peut  accorder  un  congé  de  dieux  mois  qu^sh  cas  riè 
maladie  ou  de  nécessité  absolue  ;  mais  s'il  déposée  de  deux  mbiè  * 
en  inâ  jusqu'à  quatre,  le  membre  perd  ses  (lonoraireS^  et  s'il 
dépasse  les  quatre  mois  il  est  considéré  .comme  démissionné. 

Aa¥.  M.  Les  procureurs  de  section  adressent  leur  demande 
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de  coogé  aa  procureur  général^  quaod  les  congés  no  difMiaaaDt 
pas  un  mois;  mais  quand  la  demande  de  congé  est  pour  plas 
d'un  mois,  elle  doit  être  adressée  au  ministère  de  la  justice  par 
le  procureur  général 

Art.  31  •  Le  procureur  général  adresse  toujours  ses  demandes 
de  congé  au  ministère  de  la  justice. 

ART.  32.  Toute  demande  de  congé  de  la  part  d'un  membre  de 
la  Cour  doit  être  formulée  par  écrit  et  appuyée  par  le  premier 
président,  lequel  constate  et  certifie  que  le  nombre  des  juges 
restant  est  suffisant  pour  les  travaux  de  la  Cour,  et  que  le  ser- 
vice ne  souffrira  pas  de  l'absence  dudit  membre. 

La  demande  de  congé  du  premier  président  sera  soumise  aa 
prince. 

Art.  33.  Tous  les  congés  accordes  sont  inscrits  sur  nn  re- 
gistre spécial  de  congés  qui  reste  sous  la  garde  et  la  surveillance 
du  premier  greffier. 

Art.  34.  Au  commencement  de  chaque  mois,  le  greffier  fait 
un  extrait  des  congés  accordés  pendant  le  mois  passé.  —  Cet 
extrait  est  légalisé  et  signé  par  le  premier  président,  qui  Ten- 
voie  au  ministère  de  la  justice  pour  être  publié  dans  le  Moniteur 
officieL 

TITRE  U.  —  Dr  la  jimn>icTioii  rt  rr  la  procércrb. 

CHAPITRE  l**.  —  Dr  u  JURiRicnon. 

1**  section.  -^  Delà  compétence  de  la  Cour  acec  les  attrtbuHont 

de  cassation» 

Art.  35.  Qans  les  causes  de  droit  privé,  la  Cour  fonctionne 
comme  Cour  de  cassation. 

Dans  les  causes  politiques  et  de  discipline^  la  Cour  de  cassa- 
tion juge  comme  haute  Cour  de  justice. 

Art.  36.  La  Cour  de  cassation  juge  en  cette  qualité  les  de« 
mandes  en  cassation  dirigées  : 

a)  Contre  les  sentences  des  tribunaux  de  première  instance 
qui  n'ont  été  soumises  à  aucun  appel  et  contre  les  sentences 
prononcées  définitivement  par  les  instances  d'appel.  On  com*^ 
prend  dans  ces  dernières  le  tribunal  de  commerce  de<ïalatz, 
le  tribunal  criminel  et  la  Cour  de  confirmation  de  Jassy. 

b)  Contre  les  sentences  définitives  d'arbitres,  quand  ceux-ci 
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jugent  comme  tribuDal^  d'après  la  règle  de  l'article  50  da  Gode 
de  commerce  de  la  Roumanie. 

c)  GoDtre  les  sentences  des  tribunaux  militaires^  mais  seu- 
lement : 

1)  Pour  cause  d'incompétence  ou  abus  de  pouvoir,  au  cas 
qu'elles  aient  élé  données  contre  un  individu  qui  n'est  ni  mili- 
taire ni  légalement  assimilé  par  sa  fonction  avec  les  militaires. 

2)  Au  cas  qu'elles  soient  attaquées  par  le  gouvernement  d'a- 
près la  teneur  de  l'article  41  de  cette  loi^  auquel  cas  le  militaire 
condamné  peut  profiter  de  la  demande  en  cassation  formée  par 
le  gouvernement. 

Pareillement  la  Cour  de  cassation  prononce  : 

1)  Sur  les  demandes  de  permutation  des  causes  d*un  tribunal 
à  un  autre,  ou  d'une  Cour  d'appel  à  une  autre ,  pour  cause  de 
méfiance  légitime  ou  de  sécurité  publique. 

9)  Sur  les  demandes  contre  les  sentences  (même  non  défini- 
tives) ou  les  actes  judiciaires  de  toute  instance,  qui  compren* 
draient  un  abus  de  pouvoir  ou  qui  seraient  faits  en  dehors  de 
compétence. 

Pareillement  aussi  sur  les  réclamations  contre  les  tribunaux, 
pour  déni  de  justice,  mauvais  vouloir  de  juger,  fraude  ou  prise 
i  partie^. 

3)  Sur  les  conflits  *  de  juridiction  entre  deux  ou  plusieurs 
Cours  et  tribunaux,  au  cas  que  ceux-ci  soient  soumis  à  diffé- 
rentes Cours  d'appel. 

Mais  les  conflits  de  juridiction  entre  deux  ou  plusieurs  tribu- 
naux soumis  à  la  même  Cour  d'appel  sont  jugés  par  la  Cour 
d'appel  de  laquelle  ils  relèvent. 

4)  Sur  les  sentences  contraires  rendues  par  la  même  Cour 
on  par  deux  Cours  différentes,  ou  par  un  tribunal  et  une  Cour, 
en  une  seule  et  même  cause,  entre  les  mêmes  personnes  et 
dans  les  mêmes  circonstances  de  litige. 

5)  Sur  les  plaintes  portées  contre  les  sentences  touchant  les 
réclamations  suggérées  pour  cause  d'expropriation. 

6)  Sur  les  réclamations  électorales,  contre  les  sentences  du 

'  (Prise  à  partie)  contre  on  tribunal  ou  contre  une  Cour  entière,  on  seu- 
lement contre  quelques*  uns  des  juges. 

*  Il  y  a  conflit  de  juridiction  alors  que  deux  ou  plusieurs  tritiunaux  ou 
Cours  s'attribuent  la  compétence  dans  une  et  même  cause,  ou  quand 
tous  les  deux  se  déclarent  incompétents. 


386  MBfw  ttiuifiïtiis- 

iribapaljqQi  admet  on  repoiw«  ill^em^nt  mp  ÎQ«criptioD  sur 
les  listes  électorales. 

7)  Sar  leçTconBits  d'attributiona  élavéa  entre  l'autorité  JMdi- 
Claire  et  raatorité  executive* 

H;^  S)  Et  en  général  sar  toutes  les  matières  qui  lui  seront  attri- 
buées par  la  loi. 

Aet.  S7.  La  cassation  d'une  sentence  peut  être  demandée 
aussi  dans  les  circonstances  suivantes  : 

1)  Quand  la  cause  a  élé  jugée  et  que  la  sentence  a  été  ren- 
due par  un  nombre  de  juges  inférieur  à  celui  exigé  par  la  loi. 

2)  Quand  la  sentence  a  été  rendue  par.un  nombre  de  juges 
qui  n'ont  pas  pris  part  à  toutes  les  séances  de  comparution. 

3)  Quand  la  sentence^  dans  soq  dispositif,  ne  contient  pas 
les  motifs  sur  lesquels  elle  est  basée^  ou  quand  elle  s^appijie 
sur  des  articles  toqt  à  fait  étrangers  à  la  nature  de  la  caus^. 

6)  Quand  le  tribunal  ou  la  Cour  qui  a  jugé  la  cause  ont  été 
composés  des  juges  qui  ne  remplissent  pas  )es  conditions  re- 
quises par  la  loi. 

5)  Quand  les  conclusions  des  tribunaux  pu  des  Gpurs  d'ap- 
pel, données  à  titre  d'explications  aux  empêchements  survenus 
i  Toccasion  de  la  mise  à  exécution  d'jine  sentence  déflnitiye> 
sont  attaquées  comme  contraires  aux  sentences  dcBnitives. 

6)  U  d^roi^n4e  m  p$iss^tion|  dirigée  coqtre  upe  s^ptençe 
pour  le  motif  de  fausse  interprétation  des  conventions,  ne  ser^ 
reçue  que  dan*  1^  cj^s  pu  rinterprétatioQ  doqnée  4^  oopvep* 
tions,  par  pette  sentenpe,  eç  changerait  la  nature. 

Aet.  38.  La  Cour  de  cassation  ne  juge  jau|ais  Ift  cause  dans 
le  fond,  m^is  elle  casfê  (es  sentences  rendues  au  détrim^^nt 
de  la  loi  et  |e#  procédures  vicieuses  où  Ton  reconnaîtrait 
qu'auraient  été  violées  les  formes  essentielles,  exigées  pour 
leur  validité,  et  elle  annule  les  actes  faits  hors  de  compéteqce. 

La  Cour  de  ctiasatioa  ue  peut  recevqir  de  demande^  en  eaiHKi- 
tipn  que  contre  les  sentences  judiciaires  dé^aitives^  uon  contre 
les  senlepces  non  défiqitives  qui  sont  encore  sujettes  i  appel  à 
la  Cour  d'appel  (excepté  dans  le  cas  prévu  par  l'article  41  de 
cette  loi),  ni  pareillement  contre  les  jugements  préparatoires  et 
interlocutoires,  car  la  cassation  de  celles-ci  ne  peut  être  ré- 
clamée qu'après  reddition  de  la  sentence  définitive  sur  le  fond 
de  cette  cause. 
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En  cas  de  cassatioa  on  recofnotfQCQra  la  procëdMrâ  CM«<Hi 
pour  vice  de  formea* 

Art.  39.  Quand  là  Cpur  de  p^sffn^ipn  canaera  UP0  «mtence 
ou  annulera  une  procédure ,  elle  devra  tqujouri  f)é$ign^r  un 
antre  tribunal  ou  Cour>  lequel  4Qyra  ôfr^  le  plus  rapprqcbé  du 
tribqpal  qui  a  jugé  en  premier  Ijeu  et  qui  aura  k  connaître  da 
fond  de  l'affaire^  9|  elle  ^8t  de  nature  à  recevoir  une  auite  d8 
jugement,  hormis  lé9  pas  prévu^  p^r  Tarticle  iQ. 

Le  tribunal  doit  être  fju  môme  degré  que  celui  dont  la  sen- 
tence est  cassée/ 

Art.  40.  La  Cour  de  cassation  ne  renvoie  pas  la  cause  en 
nouveau  jugement  |k  u^  ^qtre  tribunal  ou  Cour  : 

a)  Quand  la  cassation  est  prononcée  pour  le  motif  que  la 
sentence  cassée  a  condamné  des  faits  non  prévus  par  la  loi. 

b)  Quand  elle  annule  un^  sentepce  pour  ci|use  d'iipp^l  ou 
d'opposition  faits  après  le  terme  legs]* 

c)  Quand  elle  anqqle  des  sentences  pour  pause  ()e  con(ra-^ 
diction  avec  d'autres  septeqces  déflnitives  et  conclusions  d'e|(- 
plications  pour  la  mise  à  eiécution  des  sentences  définitiYSSi 
contraires  à  ces  peqteqces. 

d)  Pans  les  matières  électorales»  quand  elle  cgpse  la  sentenos 
du  tribunal  qui  adpnet  ou  rejette  rinscripiioq  cf^ptra  les  prêt* 
criptions  de  la  lui. 

e)  Quand  elle  annule  des  senteppes  ep  paupières  pépsies  piP 
lesquelles  Taccusé  a  été  déclaré  innqcent. 

Aet.  41,  Le  ministère  de  la  justice  s'sdressi^pt  par  la  prpgH- 
reur  de  la  Copr  de  cassation  ou  directement,  ou  par  suj(§  de 
Tinitiative  prise  par  celpi-ci  et  sans  préjudice  au  droit  des  pi^r- 
ties  intéressées}  dénoncera  à  la  Cour  de  cassation  toute  sentence 
ou  tout  acte  par  lequel  les  juges  se  ser^ien^  arrogé  des  altri()u- 
tions  en  dehors  de  leur  compétence ,  et  auraient  comipis  un 
sbus  de  pouvoir  ou  des  délits  relaiifs  à  leurs  fonctions. 

En  cas  de  délits,  qu^ud  la  Cour  annulera  ces  sentences  ou 
actes,  il  se  constituera  aussitôt  une  Cour  de  justice  conforma-" 
ment  à  l'article  ii^  et  elle  procédera  au  jugeaient  des  coqp^blf  s. . 

V  section.  -^Dela  compétence  de  2a  Cour  de  cassation 
comme  haute  Cour  de  justice. 

Aet.  42.  Comme  haute  Cour  de  justice,  la  Çoqt  de  ç^^sa^tj^ 
juge  directement  les  accusations  dirigées  contra  les  ministres 
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et  les  aatrea  hauts  fonctioanaires ,  lesquels^  josqu'i  présent, 
étaient  de  4a  juridiction  de  la  haute  Cour  et  du  divan  princier. 

Elle  juge  pareillement  tous  les  membres  de  la  partie  judiciaire 
et  du  ministère  public. 

Elle  a  le  droit  de  juridiction  exclusive  sur  ses  membres  dans 
des  causes  pénales  et  exerce  les  droits  de  censure  et  de  disci- 
pline sur  les  Cours  d*appel  et  sur  les  tribunaux. 

En  pareils  cas  la  Cour  connaît  du  fond  et  le  juge. 

Les  sentences  de  la  Cour  de  justice^  données  en  vertu  de  cet 
article^  sont  exécutées  par  le  ministère  de  la  justice. 

CHAPITRE  II.  —  Dk  Là  PROCÉDuiiB. 

V  secUoD.  ^  De  la  demande  en  catsation. 

Art.  43.  La  demande  en  cassation  se  fait  par  pétition  écrite^ 
déposée  au  greffe  de  la  Cour* 

Le  ministère  public,  lorsqu'il  est  partie  principale,  adresse 
sa  demande  en  cassation  par  acte  formel  au  président  de  la 
Cour. 

Art.  44.  Le  terme  de  la  demande  en  cassation  pour  les  inté- 
ressés,  dans  tous  les  procès,  sauf  les  criminels ,  est  dé  trois 
mois ,  à  partir  de  la  remise  de  la  copie  de  sentence  entre  les 
mains  de  la  partie  qui  l'attaque  ou  entre  les  mains  de  son  fondé 
de  pouvoirs,  ou  de  la  déposition  de  la  copie  à  son  logis. 

Le  jour  où  commence  le  terme  et  le  jour  où  il  finit  ne  sont 
pas  compris  dans  ce  terme. 

Art.  45/  Si  la  partie  intéressée  vient  à  mourir  pendant  ce 
terme,  sans  qu'elle  ait  fait  sa  demande  en  cassation,  alors  le 
terme  court,  pour  les  héritiers  présents  et  majeurs,  du  moment 
de  la  mort;  pour  les  héritiers  mineurs,  ou  déclarés  incapables 
pour  toute  autre  cause,  ou  dans  le  cas  que  l'hérédité  soit  va- 
cante, le  terme  sera  compté  du  jour  où  il  sera  nommé  une 
tntelle  ou  une  curatelle ,  ou  que  l'héritage  aura  été  placé  sous 
l'administration  de  la  tutelle  générale. 

L'appel  en  cassation,  dans  tous  les  cas,  n'est  pas  considéré 
comme  un  acte  d'acquisition  de  l'héritage. 

Art.  46.  A  la  demande  en  cassation  est  annexée  copie  de  la 
sentence  attaquée,  et  il  est  payé  une  taxe  de  20  ducats  pour  les 
procès  civils  et  commerciaux. 

Sont  exemptés  de  cette  taxe  ceux  qui  produiront  un  certificat 
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des  autorités  locales  coDstatant  leur  iadigeoce,  accompagné  du 
billet  de  la  contribution  qu'ils  payent. 
'  Ne  sont  soumises  au  payement  de  la  taxe  les  demandes  en 
cassation  du  ministère  public,  ou  des  agents  publics,  pour  des 
affaires  qui  regardent  directement  l'administration  et  les  do- 
maines ou  revenus  de  l'État. 

La  taxe  est  restituée  lorsque  la  décision  ou  la  sentence  est 
cassée,  ou  lorsqu'il  est  reconnu  que  la  déposition  de  la  taxe  a 
été  faite  contrairement  à  la  prescription  de  la  loi. 

Aet.  47.  Après  ou  en  môme  temps  que  la  présentation  de  la 
demande  en  cassation,  les  parties  intéressées  peuvent  présenter 
nn  mémoire  détaillé,  du  procès,  mais  avant  la  prononciation  de 
la  sentence  de  la  Cour. 

Ait.  48.  En  matière  criminelle,  la  demande  en  cassation  se 
fait  selon  le  mode  et  au  terme  exigé  par  le  Code  de  procédure 
criminelle  de  la  Roumanie^  pour  les  appels  à  la  haute  Cour. 

2*  section.  -^Dêla  dUiributùM  des  Tprœit  aux  sections, 

Akt*  49.  Tous  les  procès  entrés  sont  inscrits  au  moment 
même  de  leur  entrée  sur  un  registre  général,  numérotés  d'après 
la  date  et  l'ordre  de  leur  entrée. 

Ensuite  le  premier  président  les  distribue  aux  sections  »  où 
ils  sont  encore  enregistrés  sur  un  autre  registre,  numérotés 
d'après  la  date  et  Tordre  de  leur  entrée. 

AnT.  50.  Dans  chaque  section  il  y  a  deux  registres,  l'un  pour 
les  affaires  urgentes,  l'autre  pour  les  affaires  ordinaires. 

Les  procès  sont  ajournés  d'après  l'ordre  de  leur  entrée,  sauf 
les  procès  urgents  qui  ont  la  préférence. 

Abt.  51.  Sont  réputés  urgents  lea  procès  pour  lesquels  les 
procureurs  demandent  le  jugement  de  préférence  (réquisitoire 
du  ministère  public) ,  les  procès  sur  lesquels  la  mort  a  été 
prononcée,  les  procès  civils  et  criminels  où  se  trouve  intéressée 
la  nation  et  en  général  tous  ceux  qui  sont  considérés  comme 
tds  par  une  loi. 

Toutes  les  affaires  présentées  à  la  Cour  seront  passées  dans 
le  registre  d«i  greffe,  avec  leurs  numéros  et  la  date  de  leur 
présentation  à  la  Cour. 

Les  affaires  seront  distribuées  aux  sections  respectives  et 
seront  inscrites,  les  urgentes  sur  un  registre  spécial  et  les  or<- 
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dinaires  sur  on  autre  registre  ;  donc  chaque  eeotîoa  aura  daix 
registres  spéciaux. 

Les  procès  ne  seront  présentés  à  la  aaction  i^palée  à  en 
connaître  qu'après  avoir  été  mis  en  état. 

Le  procès  est  considéré  comme  mis  ea  état  torsqne  toua  Isa 
travaux  nécessaires,  y  compris  le  fllémoire  préaenié  par  les 
parties  intéressées,  ont  été  communiqués  à  la  Court  ou  que  les 
termes  donnés  pour  leur  communication  sont  expirés;  laapro« 
ces  sont  jugés  dans  l'ordre  du  registre*  GependanI  le  préai- 
dent  peut,  &  la  réquisition  du  ministère  publioi  juger  d'abord 
les  procès  les  plus  urgents  parmi  ceux  qui  sont  inscrits  comme 
urgents  sur  le  registre. 

Les  réquisitoires  du  ministère  public  i  qui  ne  souffrent  pas 
de  retard,  peuvent  être  présentés  à  chaque  séance^  et  sont  jugés 
par  la  Cour,  sans  qu*il  soit  besoin  d'être  inscrits  par  ordre. 

Les  procès  mis  en  état  sont  distribués  par  le  premier  préai- 
dent, ou  par  celui  qui  le  remplace  pendant  son  absence,  aux 
membres  qui  doivent  en  rapporter* 

ÂET.  52.  Le  greffier  de  la  section  est  terni,  par  ordre  du  pré- 
sident, de  dresser  une  liste  sur  cahier  spécial  des  procès  quo- 
tidiennement ajournés. 

Les  listes  d'ajournement  des  procès  sont  affichées  dans  le 
greffe  et  dans  la  salle  des  séances  jusqu'au  jour  de  là  décision 
du  procès. 

Art.  53.  Les  procès  mis  en  état  sont  distribués  par  le  prési- 
dent aux  membres  présents,  pour  en  faire  un  rapport;  les 
rapporteurs  sont  tirés  au  sort. 

Le  rapport  comprend  la  relation  do  procès  avee  ses  circon- 
stances, et  fait  connaître  tes  basés  sur  lesquelles  se  sont  ap^ 
puyées  les  instances  qui  cm  jugé  le  procès,  maiè  sans  cmdaiion 
de  la  part  du  rapporteur. 

On  indiquera  le  jour  où  te  fnembrB  a  été  ebnrgé  4e  hke  le 
ràpfKwt  et  le  jour  de  la  présentation  du  rapport  au  greffe* 

Dan  les  aîhiras  urgentes  te  rapport  doit  être  prdt  et  pnéaenté 
sous  quinze  jours  au  plus,  mais  dans  les  autresa&ivss  UMS  on 
mois. 

Les  rapporteurs  ne  pourront  retarder  la  présentation  du  rap^ 
port  sous  prétexte  qu'ils  ont  besoin,  pour  plus  de  délatia,  de 
travaux  boq  communiqués  encore,  lesquels  travaux  ne  doivent 
pas  même  être  attendus. 
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Si  I0  Fftpporl^ar  ebargé  d«  faire  le  rapport  ne  le  préaeinte  pat 
aa  tenue  prescrit,  il  est  obligé  de  rendre  compte  au  présidanl 
dei  motifi  qqi  l'oQt  fprcé  d'eu  retarder  \^  présentation  an  delà 
du  terme  prescrit.  — ^  Le  président,  approurapt  pes  motifs,  H^ 
au  rapporteur  uo  aeçqpd  terme  poqr  la  préa^qtatîQP  du  rupport, 
et  si  aprèa  Teupiratioa  do  ce  sepond  terme  il  ne  présente  pm 

le  rapport,  alors  le  président  prendra  le  doaaier  4e  p^  rapp^f» 

teur  et  chargera  m  eutre  JDge  dp  la  rédapMop  de  ce  rAppqrt,  où 
il  inscrira  oet  incident  dn  cbangemept  de  rappprteur* 

De  pareils  iopideuta  peuvent  deuner  lien»  pgvr  U  première 
fois^  à  dea  observatiena  de  la  part  du  pré^idept;  mais  ^  \%  pe- 
conde  fois  ils  seront  portés  à  la  connaissance  di|  minipt^r^  4^ 
la  juatice,  pour  Çtre  aviaé  aux  meanrea  n^ceeaairpai 

Art.  54.  Les  rapports  des  juges  sont  lus  par  le  rapporteur 

à  nu  bureau  spécialement  destiné  à  eet  elfet  dfinf»  la  aalle  des 
aéanpea*  Dana  les  proç^a  où  le  président  lui-m^mp  P^t  r^p^ 
porteur,  il  passe  à  ce  bureau,  et  la  aéanpp  P^t  préaidée  à  9» 
place  par  le  plus  vieux  d'entre  les  juges. 

Toutefois,  ayant  la  lecture  du  rapporci  le  président  p^t  tenu 
de  le  communiquer  avec  le  dossier  au  procureur  généra^  aSp 
que  le  ministère  public  puiaae  formuler  sea  ponclusiops, 

AaT.  dS,  Le  procureur  restitue  à  la  Cour  )#  dpesier»  aveo  toiii 

les  papiers,  trois  jours  avant  la  comparutioja» 

3*  section.  —  De  Vinsiruction  devcmt  la  Cour  de  eatsation. 

Aftf  •  56.  Lea  s4anoes  de  la  Cour  de  cassation  sont  publiques, 
asuf  les  eas  oi!i  leur  publicitii  serait  de  naUire  à  porter  atteintp 
aux  bonnes  mœurs,  et  ce  cas  est  déclaré  par  propèa^verbal  à  ip 
majorité  des  voix. 

Un  pureil  arrêté»  lorsqu'il  est  quesliM  de  délits  politiques  W 
d^  pressOf  ou  de  rinstruotion  des  procès,  eonformémeniàrarti- 
cle  42  de  cette  législation,  ne  peut  être  rendu  qu'à  ro^Mimil4« 

Toute  sésuee  de  la  Goor  devra  doiwr  au  moinu  cinq  beiires  ; 
elle  commencera  vers  onze  heures  du  niftttP  et  Sftra  leuue  juir 

qu'à  quatre  beufes  de  rapiès»mîd^ 

Sers  passible  ^'amende  tout  jue»  qm  viendra  apnto  opse 
beures  et  partim  avaat  la  du  de  la  séaeoe. 

A  chaque  jour  de  séance,  le  greffier  écrira  sur  un  registre  les 
ooiqs  des  juges  absents  ou  soumis  A  l'amende,  —  Ce  registre 
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sera  vérifié  par  le  président,  à  onze  heures^  et  ne  sera  pins 
modifié. 

La  moitié  des  appointements  des  juges  inscrits  sur  le  registre 
de  l'amende,  soit  absents  par  congé  ou  sans  congé,  sera  sous- 
traite à  chacun  d'eux  pour  chaque  jour  d'absence  ou  de  retard 
et  partagée  entre  les  autres  jugeis  qui,  ce  jour-là,  ont  été  pré<* 
sents  à  l'heure  précise. 

.Les  juges  absents  pour  cause  de  maladie  constatée  et  portée 
à  la  connaissance  de  la  Cour  sont  exemptés  de  cette  amende, 
mais  ils  ne  pourront  pas  profiter  des  amendes  des  absents. 

Ces  mesures  concerneront  aussi  les  greffiers  et  les  autres  em* 
ployés  de  la  Cour,  et  les  amendes  perçues  seront  distribuées 
aux  autres  employés  qui  ont  remplacé  les  employés  soumis  à 
l'amende. 

Tant  le  ministère  de  la  justice  par.rorgane  du  procureur  que 
le  procureur  par  lui-même,  ont  le  droit  de  contrôler  la  stricte 
observation  des  mesures  prescrites  par  cet  article. 

Jusqu'à  la  confection  d'un  règlement  spécial  pour  la  disci- 
pline et  la  police  des  greffiers  et  des  autres  employés  de  la 
Cour^  les  plaintes  ayant  pour  objet  Taccomplissement  de  leurs 
attributions  seront  examinées  par  le  président  et  le  procureur, 
qui  arrêteront  de  concert  les  mesures  à  prendre  selon  leur  jus- 
tice et  leur  sagesse. 

Art.  57.  Après  la  lecture  de  la  demande  en  cassation,  du 
mémoire  du  demandeur,  et  du  rapport  du  juge  rapporteur,  les 
parties  intéressées  ou  leurs  avocats  ou  défenseurs  peuvent 
prendre  la  fiarole  après  en  avoir  demandé  la  permission  au 
président  de  la  Cour. 

Akt,  58.  Dans  tout  procès  le  procureur  prend,  le  dernier,  la 
parole*  Les  parties  intéressées  peuvent  parler  en  dernier  lien 
alors  seulement  que  le  ministère  public  est  lui-môme  partie 
intéressée. 

Aar.  59.  Les  débats  une  fois  terminés^  la  Coursé  retire  dans 
la  salle  des  délibérations. 

Les  opinions  sont  recueillies  par  le  président,  d'après  Tordre 
des  nominations,  en  commençant  par  le  juge  le  plus  récemment 
nommé.  Toutefois,  le  rapporteur  opine  le  premier  et  le  prési- 
dent le  dernier. 

Les  opinions  étant  recueillies  et  la  décision  écrite  et  signée 
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par  les  membres,  la  Cour  rentre  dans  la  salle  d'audience  ei  le 
greffier  en  donne  lecture  publiquement. 

Art,  60,  Les  sentences  de  la  Cour  de  cassation  sont  pronon- 
cées au  nom  du  prince  5  elles  font  mention  des  détails  du  rap- 
port, des  objections  des  parties,  des  conclusions  du  procureur^ 
des  motifs  et  du  dispositif,  du  nombre  et  des  noms  des  juges 
qui  ont  pris  part  au  jugement. 

Aet.  61.  Les  sentences  de  la  Cour  de  cassation  sont  regar- 
dées pi^  la 'loi  comme  actes  collectifs  de  la  Cour  entière,  et  non 
pas  d'une  partie  des  membres  qui  la  composent. 

C'est  pourquoi  aucun  des  juges  dissidents  de  la  majorité  n'a 
le  droit  d'émettre  par  écrit  son  opinion  à  part»  mais  tous  sont 
tenus  de  signer  la  sentence  de  la  majorité  pour  la  constater  et 
la  cerlifler. 

Si  pendant  le  cours  de  la  délibération  touchant  un  procès 
traité  dans. les  sections  unies,  il  y  a  plus  de  deux  opinions 
émises  sans  qu'aucune  d'elles  ait  réuni  la  majorité  des  voix, 
alors  l'opinion  des  moins  nombreux  doit  se  rallier  à  celle  des 
-deux  opinions  qui  a  le  plus  de  voix,  afin  qu'il  soit  rendu  une 
sentence  à  la  majorité  des  voix. 

Les  registres  des  séances  de  chaque  section  seront  visés  et 
vérifiés,  chaque  semaine,  par  le  président  et  le  greffier  res- 
pectif. 

La  même  mesure  sera  observée  pour  le  registre  des  séanèes 
des  sections  unies. 

Art.  62.  La  section  des  réclamations  examme  les  demandée 
en  cassation,  en  présence  seulement  du  demandeur  qui  appelle^ 
et  décide  si  la  demande  est  fondée  ou  non  et  si  elle  est  admise 
ou  rejetée. 

Art.  63.  La  demande  on  cassation  une  fois  approuvée  par  la 
section  des  réclamations,  le  président  de  la  section  communique 
le  procès-verbal  y  relatif  au  premier  président  de  la  Cour,  et 
puis  celui-ci  ajourne  le  procès  à  son  tour  de  rôle  pour  qu'il  y 
soit  procédé  par  la  section  compétente,  ou  par  les  sections 
'  unies,  en  présence  des  parties  intéressées. 

Art.  64.  L'approbation  de  la  demande  en  cassation  se  fait 
par  simple  arrêté  non  motivé,  dont  on  donne  copie  légalisée 
au  demandeur  sous  la  signature  du  président  et  du  greffier  do 
la  section  et  revêtue  de  son  sceau. 

Art.  65.  Le  refus  de  la  demande  en  cassation  doit  tbu- 


âî4  tkK'ittt  tnAMÈfii. 

Jours  6(f8  Tait  pé»  dééffeion  formi^le  el  môtitéA  4é  li  sMstiôn. 

Art.  66.  Après  radm)«!ifdtt  d«  Itt  riétilatide  en  casmUott,  le 
pf^mîdr  pt^ididttt,  pAf  iltt^  lie^lé  iet  Hiêmë  cilition)-  li^  eottUfDu- 
niqué  au  défetod^r  ^i  l'ftjotirû^  i  t)tt  ]oblP  dëtttMttinë  pdor  v«iiii* 
coittparaftré,  ajoui^unt  âu  métne  j^ur  l6  diemafideur. 

Aar.  1)7.  Dans  lea  tiffalfett  tsfîittikielléft,  «6fteMîottne)leB«tde 
police^  on  n'exige  pas  un  exameA  pt*éatlftbte  d'AdttifMtott  de  ta 
pàH  de  ta  «eeiioh  des  néclamAttoos ,  mata  la  troiaièmé  sécnSon 
érittifneito  Juge  dtt*éàiettiekil  et  dét^id«i  ^  On  diatfAgue  tes 
accusations  poHAes  téOttlre  les  fotictiOtlMaî!^  places  aotts  H 
fafxékxMx^  dé  là  Ceut*  de  «AssAUob,  q^i  doiv«M  d^Abtohl  pasaer 
)>ar  r^amen  préalaMe  d'èdaiisaion  et  tvm  en^ite  JikgéeB  pat 
tes  flièK^îons  iltti^. 

Quand  dans  Texamen  d'une  demande  en  cassation-,  lH  feeeiiéH 
fA^\^  et  trlmittelle  d^éli<nivrira  de»  faits  !cott))ables,  tsMunia  ))ar 
l««  jugeiB,  relatiTerti^nt  A  teai*s  fbMtions>  tôeUe  aidctf^^ta  déooii»- 
e^t^  i^  juges  à  la  s^if\)n  des  k^édamaiions  qui  pro«éd^M 
tf'ab^M  à  IVxaftfeh  d^àdmissimi. 

àftt.  68.  L«s  aV^uttàUon^  tàMe  le»  ttkiniflftfi^s  ^néBA  par  le 
prince  ou  par  l'assemblée  génërnl^,  alMsi  que  i^lt^s  ûototfe  left 
iDeMb^^  de  Ml  fimf  dft  ^>»^ifôn,  sv^m  toujoufft  jugées  ^^Y  le 
tKHlipl«l  dé  ta  Cottv  en  séi^litMil  uMm^  «Ahs  ^MH*  par  retèteeti 
préalable  d'admission,  exigé  par  l'article  63. 

A4i¥.  COi  DéM  te  ta«  )p«*évti  ^af  lé  (^réi^ent  aH^t^  »  s'il 
arrive  que  le  complet  ne  puisse  être  Formé  paf  caKise  de  r^naa- 
ifeu  t>tt  )k)«^  tm.  %A\^  m^W,  le  ii\5Diby«  deb  jngea  est  «ofifi)>)été 
pkf  4«a  flMmbreê  éâ«  té^i  d'ét>p*él^  tlrA  m  aoH,  «ê  i}«ii  a  lien 
#Mia  («i  «alto  d'^udiettKïte  de  \h  Cour  &é  caèaation  >  en  aéance 
publique  et  en  présence  des  accusés,  quinze  jours  M  ttHrfti^ 

nui  Mtt  laaï«Mft  q«e  )e  MttKMètè  pM\è  mt  le  di^it  de  v^ 
«usMîoà  «battre  tâft  m^nibfcs  liréê  a«  sèH. 

AftT.  79.  LiM  a«t;)Més  ôtot  lé  d«l»ît  éé  «liôMt»  lèta^défetlseiifv. 
Loraqtt'ita  se  IréAlséiit  A  tshMair  d««  détenâlMÉ*S9  M  pMsidettt 
leur  donne  un  avocat  tt^'^flkfié* 

Aat.  ^1.  Les  sentences  dé  là  Cour  de  ca)SÉfalion,  après  avoir 
été  inscrites  dans  son  ret^istre,  sobt  côpWé*  %iiî^sî  sWr  \è  Registre 
de  sentence  des  tri b\!inaux  on  &es  Conta  è6)tiî  les  ^et^tén^es  ont 
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ëlé  cassées,  par  les  soins  des  parties  intéressées,  des  proiiu- 
reors  et  du  mioiaière  de  la  justice» 

Art.  72.  La  sentence  cassée  est  considérée  ooronie  non 
afvnue  et  n'a  nul  eiEat.  C'est  pourquoi  tout  acte  d'assurance  ou 
d'exëoatioQ  qui  aurait  été  fait  en  ^erlu  d'une  pareille  senteooe 
est  cooipléiaQiaBt  annulé.  - 

Ab  obs  qu'une  prooédara  ait  été  annulée ,  elle  sera  recom** 
flSBDcée  à  partir  du  premier  aeta  pour  lequel  les  foroMs  n'au* 
raient  pas  été  observées;  le  procès  sera  de  nouveau  plaidé  dans 
SM  Mitter»  et  de  nouvelles  demandes  en  cassation  pourroui  ôlre 
faites  contre  la  seooode  sentence  qui  aurait  été  prononcée. 

Quand  la  partie  intéressée  appelée  en  jugement  ne  comparait 
pas  eile-rodoiet  ou  par  un  fondé  de  pouvoirs»  le  procès  est  juf  é 
par  défaut  et  l'arrâté  déOoiiif  lui  est  signifié  par  copie.  Elle  a  le 
droit  de  se  présenter  avec  opposition  dans  un  délai  de  huit 
jours»  à  partir  du  Jour  où  elle  a  reçu  eopie  du  jugement)  et  de 
justifier  légalement  des  motifs  qui  l'ont  empochée  de  venir 
comparaître;  si  dans  ce  terme  elle  ne  se  présente  pas,  l'oppor 
sition  est  rejetée  et  la  sentence  est  prononcée. 

AsT.  74.  Lorsque»  après  le  cassation  d'une  sentisoce,  la  Cour 
d'appel  ou  le  tribunal  auquel  a  été  envoyé  le  procès  pour  être 
de  nouveau  jugé,  donne  une  seconde  sentence  sur  Je  mâme 
procès,  entre  les  mêmes  personnes,  procédant  dans  la  môme 
qualité,  et  que  cette  seconde  sentence  est  de  nouveau  attaquée, 
alors  la  Cour  do  cassation  juge  la  question  avec  toutes  les  sec- 
tions unies. 

Si  la  seconde  sentence  d*un  tribunal  ou  Cour  est  cassée  pour 
les  mêmes  motifs  que  la.  première»  alors  la  Cour  civile  ou  le 
tribunal  auquel  le  procès  est  envoyé,  se  conformera  à  la  déci- 
sion de  la  Cour  de  cassation  sur  le  point  de  droit  jugé  par  cette 
Cour. 

Dans  ce  cas,  la  Cour  de  cassation  communiquera  immédia- 
tement au  ministère  dé  la  justice  la  question  de  droit  conlro- 
^ersée^  afin  qu'à  la  première  session  de  la  chambre,  ou  même 
dans  le  cours  de  la  session,  si  la  chambre  est  ouverte,  il  soit 
demandé  par  le  gouvernement  Tinterprétation  officielle  de  la 
loi  au  pouvoir  législatif. 

Aet.  75..  Toutes  les  sentences  de  la  Cour  de  cassation  sont 
publiées  dans  une  collection  qui  aura  pour  titre  :  Bulletin  de 
la  Omr  de  taeeaihn  ties  PrincipauU$*Vn%e$, 
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ÎMffi  Ôtte  fait  jM  dért^sion  form^He  «I    **^J^e  en  i.        ®^^ïdii* 

Abt.  66.  Après  radmi«»«tttt  *«  t*  ^^^^^^  ^itmîon  vj*^^'^».  Je 
pt^mier  prtsidettt,  pttf  iiAfe  «e^i<i  ^t  toêto  «^  jT^t^^tùnL  „  ^^*»tou- 
n^tté  au  détettdtettt  <èl  l'ajourûô  i  utt  Jou  ^^^  rt>«ttdeu^  '^^'''^ 

cbttparaîtré,  ajiitawaûl  â\i  rttétae  Î6ar  \t    *™^^«eilow, 

Aar.  «7.  Datis  le*  affdife*  crîittltoeH^^    l£^  d'àdibS^  **  ^ 
police,  on  n'exige  pas  un  exameà  p^t*^**^-^  trofafèmrt       '*®  '* 
p«iH  de  ta  aeetioft  des  rédatoatixjna ,  t»^^^    *      ^^  .  "J^  ««^Offon 
éHto^neïte  jtige  difrétit^ettt  et  détidiK       '^^^^  blaii*«*  ^®   '^ 
accusations  poHAtt  attire  lea  Ibttcllott  **  ^^^^t  d'ubttL*^^®  ** 
^tid^clit>h  de  là  Couf  de  t^fesaiion,  q^i  ^j^^^^siif  le  Jo^k?'^^'' 
t^af  l'e^tameti  préatabte  d'admission  et  fe  t**^  J  ««es  par 

tes  mettions  tlttié^.  -«ssatioD-  liii» 

Quand  dans  Texamcn  d'une  demande  eo  <^^      .      JLw.  ^'^'^ 
tWte  et  trlwitteUe  d^i^h^Vriîlldea  faits  cotJp^^  «.Li!r?'«  ^^^ 
leajugefe,  iH^laiiveittem*  teu^s  fbutitîons,   ^^1«  !^,*hÏ    !''*''*" 
<^  hHi  jwges  à  la  s^lton  dea  ^à^^irrêXio^^  9"«  P^ocëdwi 
tl'aborti  à  lYxatftett  d^dVBÎssitito.  H*%wAiB 

à*t.  68.  Li^s  attèus*Mowi  tsônt*^  le»  Aiîilîfi*^^  '^™/'«*'  '^ 
prince  ou  par  l'assemblée  génértte,  aittsl  qt^^  "2  •  ilil^ 
ftieftbï^s  dé  *a  C\iti!^  de  ***^iîôn,  ism.  taOjou«  J"8»es  p^  ïe 
iï»ttipl«l  dé  ta  Coyv  en  sètAî^i  uMes^  «atts  jy*»^^^*'  P*^  «^toeti 
préalable  d'admission,  exigé  par  rarticle  62.  >  -         ,.- 

A4i¥.  «Oi  DéM  le  ta*  t^évti  pa*  lé  |>rée^^*^*  *!;1  Ijl^L 
amve  que  le  complet  ne  puisse  être  formé  par  c?«*^        Ao«»to\éié 
tion  t)tt  poi»  fô^t  ^^\^  twdtif  j  le  tttàhib^ô  diôfe  jugr^^  ^    ^^  ^^^^ 
fà^  4«*  lAéttlbt^d^  tô^Y**  d'*J>pél>  tîrt*  an  «ort^   ^  «ésance 
#MM  te  Milté  d'^Wdiétotye  de  la  Coiif  d^  caawilî^*'  ^      «il^  WAW* 
publique  et  en  présence  des  accusés,  quinze  j^ 

nut  Mtt  aaï«Mft  <)«e  )e  ttth<*!«té  piibHè  ^ttt  ^^  ^ 
«usatioè  «toati^e  1^  m^mbr^  liréa  a«  sèH-.  ^  ^f tefiseurs: 

Aat.  W.  L^  a«t;a*és  ôftt  lé  dr^ît  «é  «tiôfaît»  le«  '^i^  »l*sid«it 
Lorsqtt'ita  se  Iréftlsetit  A  tshôiftir  d«6  défenâ^l-^r 
leur  donne  un  avocat  *àl^^J}l^. 

Aa*.  ^1.  Les  sentences  d^  là  Oonr  de  cassation ^  le  Y'^g^^tro 
été  inscrites  dans  son  registre,  soïit  cô|y!*éii  httî^sî  ^^^L%!C^^^^^  ^^^ 
de  setitence  des  trib^ôûaux  ou  dçs  Cours  diittt  le*  "^^^^ 
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TITRE  III.  —  D18PO8ITIOICS  CÉHÉILAU». 

Abt.  70.  Les  sentences  des  Cours  d'appel  seront  définitives^ 
sans  aucune  exception,  à  partir  du  jour  de  la  noise  à  exécution 
de  celte  loi.  Elles  ne  seront  soumises  à  la  cassation  que  pour 
busse  application  de  la  loi,  pour  infraction  i  la  procédure  on 
pour  abus  de  pouvoir  ou  incompétence,  comme  il  est  dit  plus 
haut. 

Les  Cours  civiles  d'appel  ont  aussi  le  droit  de  juger  généra- 
lement au  fond  et  d'une  manière  définitive,  avec  toutefois  la 
réserve  du  recours  en  cassation,  les  procès  qui,  d'après  diffé- 
rentes  lois,  étaient  soumis  jusqu'à  présent  à  l'examen  direct  et 
exclusif  du  divan  princier,  sauf  les  cas  prévus  par  l'artide  42 
de  cette  loi. 

Le  complet  des  Cours  d'appel  sera  à  l'avenir  de  sept  membres. 

Aet.  11.  Les  intéressés  pourront  demander  la  mise  à  exécu- 
tion des  sentences  prononcées  par  les  Cours  d'appel;  cependant 
celte  mise  à  exécution  peut  être  empêchée  par  la  partie  ad- 
verse, moyennant  la  garantie  ou  le  dépôt  d'une  valeur  équiva* 
lente,  dans  le  cas  seulement  qu'elle  fasse  une  demande  en 
cassation. 

La  demande  en  cassation  suspend  aussi,  sans  assuratice  on 
déposition  de  la  valeur  du  procès,  la  mise  à  exécution  des  sen- 
tences relatives  à  la  transposition  de  limites  ou  à  la  démolition 
de  bâtiments. 

Art.  78.  Les  dispositions  du  quatrième  chapitre  du  titre  4  du 
Code  de  procédure  criminelle  de  la  Roumanie,  concernant  les 
procès  et  le  mode  de  récusation  des  juges,  seront  appliquées 
sans  dislinction,  à  tous  les  degrés  judiciaires,  dans  les  aSairea 
civiles  et  commerciales  ainsi  que  dans  les  criminelles. 

Art.  79.  Personne  ne  peut  défendre  comme  avocat  les  affaires 
civiles  et  criminelles  par-devant  la  Cour  de  cassation  tant  qu'il 
n'a  pas  le  grade  académique,  ou  l'autorisation  du  ministère  de 
la  justice,  d'après  les  lois  existantes. 

La  Cour  de  cassation  pourra  former  de  ceux-ci  une  liste 
d'avocats  pour  le  cas  prévu  à  l'arlicle  70. 

Aet.  80.  Le  droit  de  censure  et  de  discipline  sur  les  Cours 
d'appel  et  sur  les  tribunaux  civils,  commerciaux  et  criminels 
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des  PrÎDcipautés-Unies ,  sans  digtincUon ,  sera  exercé  par  la 
CoDr  de  cassation. 

Le  miDÎstère  de  la  justice  oe  donnera  plus  d'autorisation  dans 
les  affaires  judiciaires. 

ÂET.  81  •  La  Cour  de  cassation,  i  la  fin  de  chaque  année, 
communiquera  au  ministère  de  la  justice  les  vices  ou  lacunes 
qu'elle  aura  observés,  'dans  le  courant  de  Tannée,  dans  la 
législation  existante,  en  soumettant  en  même  temps  au  prince^ 
par  une  députation  prise  dans  son  sein,  un  rapport  motivé  et 
détaillé,  où  seront  marquées  les  réformes  dont  rexpérience 
aurait  démontré  l'introduction  comme  nécessaire  dans  quelque 
partie  dé  la  législation- 
Ce  rapport  sera  publié  et  communiqué  par  le  prince  à  la 
commission  centrale. 

Aet.  82.  L'installation  et  la  rentrée  des  travaux  de  la  Cour 
de  cassation,  après  les  grandes  vacances,  ont  lien  en  séance 
solennelle,  où  le  procureur  général  prononce  un  discours. dont 
le  sujet  a  trait  à  la  magistrature  ou  à.la  justice,  aux  travaux 
judiciaires,  et  auquel  répond  le  premier  président* 

Dans  les  séances  plénières,  c'est-à-dire  avec  les  sections 
unies,  tant  la  Cour  que  le  ministère  public  sont  en  grande  tenue  ; 
mais  dans  les  séances  des  sections  séparées,  en  petite  tenue. 
Ces  choses  seront  spécifiées  par  règlement  administratif. 

TITRE  IV.  —  Dispositions  traiisitoibks. 

■ 

ÂET.  83*  Les  sentences  des  Cours  d'appel  des  Priucipautés- 
Unies,  des  tribunaux  de  commerce,  contre  lesquelles  il  n'y  a 
pas  eu  d'appel  dans  le  terme  fixé ,  et  les  décisions  du  divan 
princier,  contre  lesquelles  on  ne  fait  pas  d'appel  à  la  Cour  de 
cassation  dans  le  terme  prescrit,  restent  déflnitives. 

Les  sentences  de  la  haute  Cour  de  Valachie  étant  définitives 
en  vertu  des  lois  aujourd'hui  en  vigueur,  restent  déQnitives  et 
oe  sont  plus  soumises  à  l'examen  de  la  Cour  de  cassation. 

Toutes  les  sentences,  parmi  celles  devenues  définitives,  qui 
auront  été  rendues  par  la  haute  Cour  et  le  divan  princier,  se* 
ront  mises  à  exécution  par  le  ministère  de  la  justice  respectif; 
les  autres  seront  mises  à  exécution  par  les  tribunaux  mêmes 
•qui  les  ont  prononcées. 

ÂKT.  Si.  Toutes  les  sentences  civiles  ou  criminelles,  pen- 
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daotes  à  l«  haute  Cour  et  âU  divan  prioGier  au  montent  de  la 
promulgalion  de  cette  loi,  seront  renvoyées  à  la  Gmif  de  eaaea- 
tion^  qui  les  eiaminera  eonforniément  à  aea  atiribntiMa  déMsr- 
Diinées  aa  titre  II,  section  1^  de  cette  légîslaKon. 

Toutes  les  sentences  rendnee  par  les  Gonra  d^appel  ctvitea  et 
criminelles,  et  par  les  tribunaux  de  commerce  des  Prtnef pati- 
iés^Unies,  pour  lesquellea  on  fait  des  demandes  en  eassatien 
dans  le  mode  prescrit  par  l'article  44^  viendront  4  la  Gouf  de 
cassation ,  qnt  les  examinera  oonformément  à  la  procédure 
contenue  dans  cette  législation. 

Aav .  6&.  8i  une  demande  en  cassation  a  lieu  conn^^  les  een*- 
tences  rendues  par  la  Cour  princière  (divan  princier)  de  lassy» 
et  que  ces  sentences  eoient  cassées  par  ta  €our  de  cassation^ 
les  procès  seront  de  nouveau  envoyés  à  Texamen  de  Tune  des 
Cours  d*appel,  instituées  comme  instances  déflnitUee»  qui 
jugera  oonformément  k  Tarticle  74  de  cette  tégislation. 

Aaf .  86«  Du  jour  de  rittstîtution  des  Gour«  d'appel  comme 
instanoes  définitive»»  la  caution  demandée  paf  les  articina  303 
et  328  du  règlement  de  Moldavie  restera  abrogée. 

Aet.  87.  Dans*les  affaires  criminellea,  le  $  W  du  Code  pénal 
de  la  Moldavie  est  abrogé,  et  tous  les  accusés  des  Principautés- 
Unies  ont  le  droit,  dans  leur  défenee  par  atnoat,  de  jouir  des 
dispositions  de  rertide  165  du  Code  de  procédure  criminelle 
de  la  Roumanie. 

Art.  88.  La  «eateiioe  q«î  eaaaera  une  senAenCe  confirmée 
par  un  prince  du  régime  réglomenlaire  sera  cassée. 

Aav.  89.  Tous  les  procès  civils  et  criminels ,  eonftmiéê  par 
les  oaimacans^  et  ponr  lesquels  il  sera  réclamé  A  tempb,  eeroni 
nonmi»  à  la  révision  de  la  Cour  de  cassation. 

Aar.  90.  A  rétablissement  de  ia  Conr  de  cassation  et  pendant 
huit  ans  encore,  à  partir  de  son  établissement^  ponnront  être 
nommés  présidents^  membres  et  procureurs  à  la  Cour  de  eas- 
aation  : 

a)  Les  ex**minislres  et  lea  ministres  actuels,  lee  présidents 
de  la  haute  Cour,  de  la  Cour  princière,  dea  Cours  d^appel,  de  la 
Cour  criminelle,  de  la  Cour  de  confirmation  et  les  ex-membrea 
et  les  membres  actuels  de  la  commission  centrale. 

b)  Les  ex^procureurs  et  les  procureurs  actuels  de  la  hante 
Cour,  de  la  Cour  princière  ou  des  Cours  d*appel,  les  ex-mem- 
bres et  les  membres  actuels  de  ta  haute  Cour,  de  laCSour  ptin- 
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cière^  des  Cours  d'appel^  de  la  Cour  de  confirmation,  de  la 
Cour  crinoinelle  -,  les  et^pnfeiddAU  et  éX^-tnembres  et  les  prési- 
dents et  membres  actuels  de  la  commission  de  tutelle^  et  les 
ex-présidents  et  les  présidents  actuels*  des  tribunaux  de  pre- 
mière instance^  pourvu  qu'ils  aient  au  moitas  septans  de  service 
dans  la  partie  judiciaire. 

c]  Les  docteurs  el  licenciés  en  droit  aveo  diplômes ,  qui 
auront  exercé  des  fonctions  judiciaires  ou  la  profession  d'avo- 
cat, ou  aut-ont  été  professants  à  l'uAe  des  Facultés  de  dH)it  des 
Principautés-Unies,  pendant  deux  ans  au  moins  ;  les  avocats 
sans  diplÀme,  autorisés  seulehieUt  par  le  ministère  de  la  jus- 
tice d*après  les  lois  eti  vigueur,  qui  auront  exercé  leur  profes- 
sion  pendant  sept  ans,  et  les  difécteufs  et  itispÉCteurs  généraux 
des  écoles  publiques  nationales,  qui  àUrônt  exercé  leurs  fonc«> 
tions  pendant  quatre  ans. 

A  partir  de  buit  ans  après  rétabltssettient  de  cette  Cour,  ne 
pourront  en  être  nommés  membres  et  procureui^s  que  ceux  qui 
possèdeiratent  les  qualités  prescrites  à  IWtîcle  16,  potnt  À^  de 
cette  législation. 

Art.  91.  Simultanément  à  l^établisset^ôt^t  de  là  Cour  de  cas- 
àalion,  la  l)aute  Cour  et  le  divan  princier  seront  dissous,  et 
leurs  fôndionà  cesseront. 

SavoW  faisons  6t  ordonnotid  qbe  tes  pféàentes,  l^vêlues  du 
sceau  de  llSlat  et  iùsél'ées  ali  llfonxieur  offieiet,  soi6t)t  adressées 
aux  Cours,  tribunaux  et  autorités  admSnislratWes,  pour  qu'elles 
les  inscrivent  siir  leurs  registres,  les  observent  hX  les  fassent 
observer;  noÀ  niiïiislres  présHenls  des  conseils  des  PrinCipau- 
tés-tJfiies  sont  cbàrgés  de  leur  exécution. 

lOonné  à  Jassy^  le  là  janvier  1861. 

Àlexandr^)jeàii. 
(lb  scsad  de  l'iétat.) 

le  présidêtU  4»  ^on$$U  4ê9  mMtlTff    le  préMent  Ai  eotuiil  dss  mmùfrês 
de  ^ukwpett^  de  Jatsy^ 

M.  COSUCII},  COGALHlTCHJfiÀNO. 
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DE  LtTEnUE  DU  POUVOIR  EXERCÉ  DOFFIGE  PAR  U  JUBE  CRIIINEL 

DiMcrUtlOD  doctorale  défendoe  à  Leydo,  le  12  mal  1858, 
par  M.  Ed.  S.  Yan  Raalte;  Amsterdam,  1858. 

Compte  re&da  par  M.  Jalea  BncaoH,  doeteur  en  droit. 

M.  Bravard,  dans  an  écrit  resté  célèbre  à  l'École,  s'est 
élevé  naguère  contre  l'emploi  de  la  langue  latine  dans  les  dis- 
sertations académiques.  11  parait,  nous  le  constatons  avec  re- 
gret, que  la  voix  de  M.  Bravard  a  eu  plus  d'autorité  en  Hollande 
qu'à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

Nous  le  répétons^  c'est  avec  un  profond  sentiment  de  regret 
que  nous  voyons  dans  le  pays  des  études  classiques,  dans  la 
patrie  des  Lipsius,  de  Gronove  comme  des  Grolius  et  de 
Bynkershoek,  s'éteindre  un  usage  qui  donnait  autrefois  au 
monde  savant  les  monographies  de  M.  Godefroi  (aujourd'hui 
ministre  de  la  justice) ,  De  delicti$  quœ  nonnisi  ad  IcMorum 
querelam  tnndieantur;  de  Koenigswarter,  Non  bis  in  idem;  de 
Têts,  De  jure  publico;  de  Tellegen,  De  dominio  maris;  de 
Hartogh,  De  régula  ••  locus  régit  actum,  et  de  tant  d'autres.  Il 
est  à  craindre  que  l'usage  d'écrire  dans  la  langue  de  Gicéron 
et  de  Papinien  venant  à  se  perdre,  le  monde  savant  ne  puisse 
consulter  ces  dissertations  où  de  jeunes  docteurs,  sortis  à  peine 
de  l'École,  avec  cette  méthode  toute  hollandaise  ^  suivant  les 
traditions  des  Grotius  et  des  Bynkershoek,  viennent  discuter 
gravement,  dans  un  langage  concis  et  substantiel,  le  droit  ro- 
main, l'ancien  droit  néerlandais,  l'ancien  et  le  moderne  droit 
français,  et  examiner  le  sujet  sous  le  double  point  de  vue  du 
législateur  et  du  juge,  de  jure  constituto  et  constifuendo. 

Telle  est  la  dissertation  substantielle  de  M.  E.  S.  Van  Raaite. 
11  nous  raconte  dans  la  partie  P  (p.  1-23)  les  origines  de  la 
procédure  d'accusahon  chez  les  Romains,  celles  du  jury  (les 
Consultatares  du  moyen  âge)  et  du  ministère  public  né  en 
France  (V.  Mittermaier,  De  la  preuve,  trad.  Alexandre,  1848, 
chap.  3;  Michelsen,  Origines  du  jury;  Kleogl,  Manuel  de  la 
procédure  criminslle^  Berlin,  1836,  p.  24). 
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Dans  la  II*  partie,  le  jeune  auteur  aborde  l'examen  de  la 
qaeatioD  au  point  de  vue  du  droit  actuel  ;  il  examine  succeasi* 
Tembnt  les  dispositions  du  droit  français  (§  1)^  du  droit  alle- 
mand (§  2). 

Enfin  y  dans  la  dernière  partie  de  la  savante  dissertation, 
Tauteur  aborde  la  partie  philosophique  du  sujet  : 

Au  §  1*  il  pose  le  principe  du  pouvoir  limité  du  juge;  pre^^ 
fniére  maxime  :  litiscontestation^  non  uUrà  petitfi.  Ici  il  se 
trouve  d'accord  avec  le  vétéran  de  Heidelberg,  qui^  lui  aussi^ 
s'élève  avec  tant  d'énergie  contre  l'excès  du  pouvoir  du 
président.  H.  Van  Raalte  propose  de  confier  à  la  chambre  de 
conseil  le  pouvoirdtscrélionnatreexercé  jusqu'à  présent, presque 
sans  contrôle ,  par  le  président  de  la  Cour  d'assises.  Notons 
encore  en  passant  que,  d'après  un  nouveau  projet,  la  chambre 
criminelle  de  la  Cour  provinciale^  qui  jusqu'à  ce  jour  exerçait 
en  Hollande  les  fonctions  du  jury,  se  trouverait  remplacée 
par  le  tribunal  d'arrondissement  ; 

§  2.  Pouvoir  du  juge  criminel  pour  recueillir  des  preuves; 

§  3.  Pouvoir  de  qualifier  le  fait  criminel  ; 
'  §  4.  En  un  mot^  la  Cour,  à  notre  sentiment,  doit  être  investie 
d'un  pouvoir  discrétionnaire,  à  l'efiet  de  recueillir  à  l'audience 
toutes  les  preuves  utiles  à  la  découverte  de  la  vérité,  comme 
par  exemple  la  nouvelle  instruction  par  experts ,  une  descente 
sur  les  lieux,  etc.,  pourvu  qu'il  n'y  ait  rien  de  contraire  aux 
Uns  pénalei^  que  les  droits  des  prévenus  ou  des  tiers  ne  soient 
pas  lésés; 

§  5.  Pouvoir  de  qualifier  le  fait.  Principe  :  la  Cour  n'est  pas 
tenue  de  donner  aux  faits  la  qualification  qui  leur  est  donnée 
dans  r&cte  d'accusation.  J.  BERGSON. 
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LÉGISLATION  ANGLAISE. 

Il  n'y  a  rien  de  si  populaire  en  Angleterre  que  ce  qu'on  ap- 
pelle la  réforme  de  la  législation,  autrement  la  révision  perma- 
nente des  lois  diverses  qui  régissent  le  pays.  Il  existe  dans  la 
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chambre  de»  lords  nw  eeqUoQ  sp^Ule  fonp^  d'ktoniDMi  fue 
la  courooae  élève  &  la  pairie  dans  le  bot  de  remplir  «et  ofAoe  et 
qui  sont  chargés  de  veiller  «ar  çee  queatiooa  ai  îotéreasaDtee 
pour  tout  le  pays.  Cette  section  est  celle  des  merobree  l}08  Vo% 
appelle  dans  le  public  ;  l€$  hrii  de  Un  M;  e)1e  «tt  compotée 
avec  les  lords  cbauceliera  m  retraite  (quif  quelque  «ourte  qu'ait 
été  la  durée  de  leure  fonctions  offleiellesi  jouisseni  d'poe  pen- 
sion aonuelle  de  retraite  tràs^élevée  ^  et  qui  gQnt  «çtu^lle* 
ment  au  nombre  de  cinq)i  de  juges  élevés  à  la  pairie  à  U  flo 
d'une  carrière  illustrée  daos  la  magistrature  et  de  grands  jurii» 
consultes  appelés  à  la  même  digniié^  et  qui  jouissent  de  fortunes 
personnelles  asse«  considérables  pour  soutenir  leur  rang  béré» 
ditaire.  C'est  par  ces  lords  de  la  loi  qu'est  exercée  la  juridîc-» 
tion  suprême  d'appel  dans  la  chambre  haute,  juridiction  accep* 
tée  universellement  par  les  tribunaux  inférieurs  et  par  tons  les 
jnrisconsultes  anglais.  C'est  par  eux  également  que  les  grandes 
mesures  d'amélioration  légales  sont  proposées»  exaioinàe«|  dis» 
cutées  et^  en  dernière  analyse^  transforméeis  en  lois  dans  la 
chambre  haute  du  parlement,  llan'ont  pourtant  pas  d'tjLiatepoe 
politique  distinctet  ni  de  fonctions  judiciaires  spéciales-,  ils  ne 
reçoivent  pas  de  rémunération  pour  les  services  qu'ils  peuvent 
rendre  daos  ce  rôle;  mais  ils  constituent  une  de  ces  institutions, 
pour  ainsi  dire^  spontanées  qui  sont  sorties  des  oéoessités  po& 
tiques. 

Les  lords  de  la  loi  ne  sont  pas  toujours  d'aooord  notre  eux 
sur  les  questions  qu'ils  traitent;  dans  la  séance  du  %%  avril  ils 
se  sont  trouvés  en  désaccord  sur  une  question  depuis  lopgtemps 
réglée  en  France  par  l'article  999  du  Code  civil*  ^  un  sujet 
anglais  neprti  ayant  à  l'époque  de  sa  mort  son  domicile  ep  pajs 
étranger^  la  loi  anglaise  veut  que  ses  dispositions  testamentaires 
soient  régies  par  la  loi  de  l'état  étranger  dans  lequel  il  est  do- 
micilié. La  conséquence  de  cette  disposition  légale  est  qu'un 
Anglais,  ayant  son  domicile  en  France,  se  trouve  privé  de  la 
liberté  entière  de  disposer  par  testament  de  ses  biens  et  avoir 
dont  il  jouit  en  Angleterre,  sauf,  bien  entendu^  le  cas  de  sub- 
stitutions. Pour  échapper  è  ces  di|9cultés  qui  résultent  surtout 
de  la  législation  française  qui  n^accorde  pas  au  père  la  libre  et 
entière  disposition  de  ses  biens,  on  saisit  sans  cesse  les  tribu- 
naux auglais  de  la  question  de  savoir  si  le  domicile  du  défunt 
était  bien  réellement  établi  en  pays  étrangcff  ce  qui  donne  lieii 
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à  iVittormitiablét  ooQtettatioM^  et^  à  ce  propos»  1m  magittrato 
anglais  ont  eu  occasion  de  constater  qu'il  eliate  la  plas  grande 
divergence  d'opinion  entre  les  jurisconsultes  français  auxquels 
il  a  été  nécessaire  d'avoir  recours. 

En  présence  de  cet  état  de  choses,  lord  Kingsdown,  juriscon- 
sulte anglais  du  plus  grand  mérite^  prépose  de  faire  entrer  dans 
la  loi  britannique  le  sage  principe  de  la  loi  française,  et  de  dé- 
cider que  les  dispositions  testamentaires  dans  de  semblables 
cas  seront  aussi  valables  si  elles  ont  été  rédigées  selon  la  loi 
anglaise  que  selon  celle  du  pays  où  le  domicile  est  constitué. 
Bien  que  cette  proposition  émane  d'un  des  tories  les  plus  éle- 
vés de  la  chambre  haute,  elle  a  été  combattue  par  presque  tous 
les  autres  lards  de  la  loi.  —  Comment,  s'est  écrié  lord  Léonard, 
qui  a  été  denx  fois  lord  chancelier,  commedt  permettre  à  des 
Anglais  qui  vivent  et  dépensent  leur  fortune  en  France  de  jouir 
de  tons  les  bénéfices  de  la  loi  anglaise  et  d'en  éviter  les 
charges?  —  On  peut  voir,  d'après  cet  exemple,  que  la  réforme 
des  lois  en  Angleterre  éprouve  des  difficultés  et  rencontre  des 
obstacles  qui  expliquent  le  peu  de  progrès  réel  qu'elle  accom- 
plit. 

Une  autre  grande  question  sociale  et  légale  à  la  fois  à  Tordre 
du  jour  aussi  en  Angleterre,  est  la  proposition,  depuis  long- 
temps en  discussion ,  de  permettre  le  mariage  d'un  beau-frère 
avec  la  sœur  de  sa  première  femme.  Autrefois  la  chambre  des 
communes  ne  manquait  jamais  de  donner  son  assentiment  à 
cette  proposition  que,  de  son  côté,  la  chambre  des  lords  repous- 
sait toujours  avec  la  même  régularité;  mais,  dans  cette  session, 
la  chambre  des  communes  a  refusé  de  voter  le  bill  ordinaire, 
et  le  gouvernement  n'a  point  voulu  sanctionner  une  loi  de  cette 
sature  qui  avait  ^té  faite  par  la  législature  d'une  des  colonies 
australiennes.  La  question  se  trouve  donc  définitivement  résolue 
dans  le  sens  négatif. 

Une  autre  question  se  présente  également,  c'est  celle  qui 
permet  ou  interdit  à  un  ecclésiastique  de  procéder  lui-même  à 
son  propre  mariage.  Il  y  a  quelque  vingt-cinq  ans,  en  Irlande, 
on  membre  du  clergé  se  maria  lui-même  à  une  femme  d'un 
rang  inférieur  au  sien.  Ils  vécurent  ensemble  et  eurent  des  en- 
fants ;  mais,  après  sa  mort,  on  souleva  la  question  de  savoir  si 
les  enfaqts  étaient  légitimes.  Dans  l'une  des  dernières  séances, 
la  chambre  des  lords ,  après  de  longues  discussions,  a  décidé 
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que,  d'après  la  loi  de  l'Àngleienne ,  un  membre  da  clergé  ne 
pouvait  se  marier  lai-mème. 


HEIDELBERG. 

Le  projet  da  Gode  de  commerce^  présenté  aux  Diètes  de 
Prusse  et  de  Bavière,  préoccupe  en  ce  moment  les  esprits  en 
Allemagne.  Certaines  dispositions  de  ce  projet  excitent  des  doutes 
dans  les  proTinces  rhénanes,  celles  par  exemple  qui  conierent 
aux  tribunaux  de  commerce  le  droit  de  prononcer  contre  les 
commerçants  des  peines  disciplinaires.  Partout  se  manifeste  le 
désir  que  ce  projet  soit  adopté  par  les  chambres^  sans  modifi- 
cation ;  partout,  dans  la  vieille  patrie  allemande,  se  manifeste 
le  vœu  d'une  législation  générale  et  uniforme.  Un  droit  com- 
mun^  une  procédure  commune,  et  surtout  une  organisation 
judiciaire  uniforme,  tels  sont  les  biens  dont  la  nation  allemande 
ne  voudra  plus  être  privée  longtemps.  Un  autre  vœu,  c'est  que 
les  jugements  soient  exécutés  partout  sans  visa  ni  pareaiis. 
Alors  aussi  on  pourra  assigner  un  terme  au  Code  Napoléon 
dans  les  provinces  rhénanes;  les  habilanls  des  provinces  rhé- 
nanes ont  défendu  avec  vigueur  ce  Code  contre  le  Code  général 
de  Prusse  (Landrecht) ,  mais  personne  ne  voudra  conserver  le 
Code  de  commerce  français  une  fois  que  la  loi  sur  les  lettres 
de  change  et  le  Code  de  commerce  allemand  seront  adoptés. 

M.  Leue,  conseiller  à  la  Cour  d'appel  de  Cologne,  vient  de 
publier  une  excellente  brochure  sur  une  législation  uniforme 
pour  rAllemagne ,  aous  le  titre  liées  sur  la  procédure  civile  de 
FAllemagne. 
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EXAIEN  DOOTRIIAL 
De  la  Jnrispmdence  en  matière  eiTile. 

l'es  Immcablef  dn  recevenr  a'nne  cakwe  d'évarvaesenc-li*  MNDBto  à 
nypMkètiie  légale  «oe  l'article  MSI  du  Gode  NapoiCon  aecerde  «ax 
éCakUMcoieBit  »bMIci  tar  les  Mcas  da  leart  rceavcari  ti 


Par  M.  Lahaghe,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Strasbourg. 

Cette  qnestioQ  est  d'origine  récente.  En  effets  les  premières 
caisses  d'épargne  fondées  en  France  le  furent  par  des  réunions 
de  sooscripteurs  qui^  ne  voulant  ni  se  nommer  au  public  ni 
s'obliger  au  delà  de  leurs  mises ,  se  constituèrent  en  sociétés 
anonymes.  L'article  2121  du  Code  Napoléon  était  sans  appli- 
cation possible  à  des  œuvres  de  bienfaisance  strictement  privée, 
établies  à  titre  do  sociétés  commerciales.  Mais  il  est  arrivé  que 
les  caisses  d'épargne,  croissant  en  nombre  et  en  importance, 
sont  devenues  l'objet  d'une  législation  spéciale,  qui,  d'une 
part,  leur  a  assuré  divers  avantages,  et,  de  l'autre,  a  soumis 
leurs  opérations  à  certaines  règles  et  leur  comptabilité  à  la 
surveillance  administrative.  La  qualification  de  sociétés  com- 
merciales convenant  peu  aux  vues  entièrement  désintéressées 
des  fondateurs,  les  caisses  créées  depuis  la  loi  du  5  juin  1835 
ont  été  autorisées  par  le  gouvernement  en  la  même  forme  que  les 
autres  établissements  d'utilité  publique.  Enfin,  la  bienfaisance 
des  particuliers  n'a  plus  été  la  source  unique  des  fondations; 
un  grand  nombre  des  caisses  actuellement  existantes  ont  été 
dotées  par  les  communes  ou  par  les  départements*  L'institution 
a  paru  dès  lors  entrer  dans  une  voie  de  transformation  ;  l'em- 
preinte officielle  y  étant  de  plus  en  plus  marquée ,  on  s'est  de- 
mandé si  les  caisses  d'épargne  n'avaient  pas  le  caractère  légal 
d'établissements  publics  ? 

La  solution  affirmative  est  celle  que  donnent  les  deux  seuls 
auteurs  qui  aient,  à  ma  connaissance,  examiné  la  question, 
MIL  Dalioz  et  Paul  Pont.  Elle  a  été  également  adoptée  par  la 
Cour  d'Amiens  qui  a  considéré  comme  valable  l'itiscription 
hypothécaire  prise  au  nom  d'une  caisse  d'épargne  sur  les  biens 
de  son  receveur.  (^Arrit  du  22  mars  1855.) 
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Au  contraire,  la  Cour  de  cassation^  infirmant  l'ari'èt  d'Amiene, 
a  refusé  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  aux  caisses  d'é- 
pargne^  «  attendu  qu'elles  ne  sont  pas  des  établissements  publics 
dans  le  sens  et  dans  la  pensée  de  l'article  2121.  »  {Arrêt  du 
S  juillet  1856.) 

Par  un  autre  arrêt  du  5  mars  1856,  la  Cour  suprême  avait 
d4Jà  préjugé  la  question  dans  le  même  sens,  en  décidant  que 
las  ûûndamnations  obtenues  oontre  les  caisses  d'épargne  peu- 
vent être  exécutées  par  les  voies  et  selon  les  formes  du  droit 
commun,  pour  ce  même  motif  que  lesdites  caisses  ne  sont  pas 
des  établissements  publics. 

Dalloz  mentionne^  comme  militant  en  sens  contraire,  un 
troisième  arrêt  de  la  même  Cour,  du  17  mars  1854^  Cet  arrêt 
ne  me  parait  fournir  aucun  argument,  même  indirect,  ni  pour 
ni  contre  l'hypothèque  légale.  La  difficulté  soumise  à  la  Cour 
était  de  savoir  si  une  caisse  d'épargne  est  assujettie,  pour  plai- 
der, à  la  nécessité  d'une  autorisation  préalable*  La  décision 
négative  a  été  basée  uniquement  sur  ce  qu'aucun  texte  de  loi 
n'a  imposé  auxdites  caisses  cet  assujettissement  qui,  dérogeant 
au  droit  commun  de  recourir  à  justice,  ne  saurait  leur  être 
étendu  par  voie  d'analogie.  L'arrêt  ne  dit  rien  du  caractère 
légal  de  ces  établissements  ;  il  omet  comme  à  dessein  la  ques* 
tion  que  la  Cour  devait  trancher  plus  tard. 

A  mon  avis,  la  Cour  de  cassation  s*est  conformée  aux  vrais 
principes  dans  son  arrêt  du  2  juillet  1856. 

Les  nuages  qui  obscurcissent  la  question  me  paraissent  tenir 
principalement  à  ce  que  l'on  identifie  hs  établissementê  (VutiliU 
publique  et  les  itabliêsements  publics.  Quoiqu'il  arrive  souvent 
que  ces  deux  dénominations  soient  employées  comme  syno^ 
nimes,  elles  correspondent  à  deux  idées  distinctes. 

La  première  comprend  une  variété  indéfinie  d'établissements 
qui  ne  font  nullement  partie  de  l'adminislratiop  publique,  mais 
qui,  en  considération  du  bien  matériel,  moral  ou  intellectuel 
qu'ils  opèrent,  et  du  concours  indtreqt  qu'ils  prêtent  ainsi  à  la 
haute  mission  du  gouvernement,  ont  paru  mériter  qu'un  décret 
rendu  sur  l'avis  du  Conseil  d'État  leur  conférât  la  qualité  de 
personnes  civiles,  en  vue  de  faciliter  leur  développement  et 
leur  action.  Si  l'on  parcourt  le  Bulletin  des  lais^  on  y  voit  «  re^ 
connues  comme  établissements  d*utilité  publique^  »  tantôt  une 
œuvre  de  libre  et  charitable  patronage,  tantôt  une  société 


d'borticultnroi  une  société  de  beaox-arta ,  une  société  d'anti- 
quaires, taotôt  use  aasociaiioo  de  aeçoura  nmtoels  entre  oa-> 
vriersj  et  cent  autres  instilutiona  non  moine  étrangère  aux 
services  administratifs.  Les  établissements  d'utilité  pubUquo  M 
sontt  en  réalitéi  que  de  fayorables  coUectiona  d'ceuyres  ou 
d'intérêts  privés,  présentant  toutefoiSi  par  leur  nature  et  par 
leur  importance,  un  certain  caractère  d'utilité  générale,  qui 
déterminé  le  gouvernement  à  les  investir  do  la  peraonnelité 
civile. 

Au  contraire,  la  dénomination  d'itabli$9menk  publiée  con^ 
vient  à  certaines  branches  de  l'administration  publique^  qui  ont 
été  constituée^  à  l'état  de  personnes  civiles.  De  œa  établisse- 
ments, les  uns  font  partie  de  l'administration  générale  de  l'em- 
pire; telle  était  l'Université  avant  1850;  tels  sont  l'bospioe  des 
Quinze-Vingts,  la  caisse  des  invalides  de  la  marine^  etc.  D'aU'- 
très,  comme  les  hospices  départementaux  ou  communaux, 
comme  les  bureaux  de  bienfaisance,  se  rattachent  intimement 
à  l'administration  locale  s  la  commune  et  le  département  eux** 
mômes^  considérés  comme  personnes  civiles,  sont  compris 
quelquefois  aussi  sous  cette  dénomination.  D'autres,  tels  que 
les  séminaires  et  les  fabriques  paroissiales,  ont  été  créés  en 
vue  d'assurer  le  service  public  du  culte.  En  un  mot,  l'établis* 
aement  public  ne  présente  pas  seulement  in  caractère  d'utilité 
générale  ;  il  répond  à  l'un  de  ces  intérêts  collectifs  de  la  société 
auxquels  l'administration  publique  a  mission  expresse  de  pour- 
voir. 

Malgré  cette  différence  qui  sépare  les  deux  genres  d'établis- 
sements, si  Ton  considère  que,  rapprochés  déjà  par  la  qualité 
commune  de  personnes  civiles  et  par  leur  caractère  d'utilité 
générale,  ils  présentent  en  outre  cette  triple  similitude  qu'ils 
ne  peuvent  naître  sans  une  autorisation  de  l'Ëtat,  qu'ils  sont 
soumis  plus  ou  moins  à  sa  tutelle  ^  et  que  ceux  de  leurs  biens 
qui  sont  passibles  de  la  contribution  foncière  payent  la  taxe 
additionnelle  établie  par  la  loi  du  22  féyrier  1849  pour  tenir 
lieu  des  droits  de  mutation ,  voyant  ces  établissements  assi- 
milés les  uns  aux  autres  sous  presque  tous  les  rapporta  qui 
peuvent  être  l'oblet  des  dispositions  du  législateur,  on  ne  s'é- 
tonnera pas  que  les  textes  officiels  les  aient  habituellement 
confondus,  et  qu'au  lieu  de  juxta-poser  las  deux  dénomina^ 
tionsi  ils  aieftt  employé  Tune  ou  l'autre  dans  un  sens  large  et 
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cuinalatif.  Cette  confusion,  à  mon  avis,  regrettable,  a  lieu  no- 
tamment dans  l'article  1*  de  la  loi  du  22  février  1849^  où  les 
établissements  d'utilité  publique  proprement  dits  sont  compris 
sous  les  Aiots  :  établissements  publics. 

E8t*il  possible  d'admettre  que  ces  dernières  expressions 
aient  un  sens  aussi  vaste  dans  l'article  2121  du  Code  Napoléon? 
La  négative  ne  me  paraît  pas  douteuse.  Voici  quelques  bommes 
qui  ont  des  loisirs^  de  l'instruction,  du  goût  pour  les  antiquités; 
ils  se  réunissent  afin  de  cultiver  en  commun  Tarchéologie  et 
de  goûter,  chacun  à  leur  tour,  le  doux  plaisir  d'avoir  des  audi- 
teurs; puis  ils  obtiennent  un  décret  qui  reconnaît  leur  société 
comme  établissement  d'utilité  publique.  Qui  oserait  soutenir 
que  ai  l'un  d'eux  a  bien  voulu  se  charger  de  percevoir  le  mon- 
tant des  cotisations  ou  les  autres  fonds  de  l'œuvre  et  d'en  tenir 
compte,  son  obligeance  pourra  être  châtiée  par  Tinscription 
d'une  hypothèque  sur  tous  ses  immeubles?  Évidemment  la  loi 
n'a  pas  entendu  accorder  Texorbitante  protection  d'une  hypo- 
thèque générale  à  des  collections  d'oeuvres  et  d'intérêts  privés, 
dont  la  nature  intime  n'est  pas  changée  par  le  décret  qui  les 
constitue  en  personnes  civiles.  L'article  2121  a  été  dicté  par  le 
même  esprit  que  les  lois  antérieures,  rappelées  dans  l'article 
2098,  qui  ont  accordé  au  trésor  un  privilège  sur  les  biens  des 
comptables.  Son  but  unique ,  en  créant  une  garantie  très-oné- 
reuse,  a  été  de  protéger  les  services  publics,  l'administration 
publique.  Dans  cet  article,  les  mots  établissements  publics  doi- 
vent être  interprétés  senm  stricto. 

Faisons  l'application  de  ces  notions  aux  caisses  d'épargne. 

Les  caisses  d'origine  ancienne,  instituées  à  titre  de  sociétés 
anonymes  et  au  moyen  de  souscriptions  particulières,  sont  des 
institutions  privées  que  la  loi  a  assimilées  sous  plusieurs  rap- 
ports aux  établissements  d'utilité  publique.  Les  autres  sont  des 
établissements  d'utilité  publique  proprement  dits.  Qu'on  les  ap- 
pelle, j'y  consens,  établissements  publics,  si  l'on  veut  donner  à 
ces  mots  l'extension  qu'ils  ont  souvent  reçue;  mais  sont-elles 
des  établissements  publics  dans  le  sens  de  l'article  2121?  Ce 
qui  précède  m'autorise  à  ramener  la  question  à  ces  termes  : 
une  caisse  d'épargne  constitue-t-elle  un  service  public,  accompli 
par  l'autorité  administrative^  ou  bien  n'est-elle  pas  plut6t  une 
très-favorable  collection  d'oeuvres  et  d'intérêts  privés? 

En  France,  pays  d'unité  administrative  comme  d'unité  poli- 
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lîque  et  jadiciaire,  Tadministration  publique  présente  deux 
caractères  qui  sout  des  couséquedces  de  cette  unité,  et  qu'on  ne 
trouve  ni  l'un  ni  l'autre  dans  l'institution  des  caisses  d'épargne? 

Premièrement^  tout  le  personnel  administratif  relève  du  chef 
du  pouvoir  exécutif  par  le  droit  de  nomination  que  celui<-ci 
exerce  médiatement  ou  immédiatement.  Lorsque  ce  droit  de 
nomination  fait  défaut,  lorsque  le  pouvoir  exécutif  reste  étran- 
ger au  choix  du  personnel  d'une  agence^  on  peut  affirmer  que 
cette  agence  n'est  pas  une  administration  publique.  Or  c'est  ce 
qui  a  lieu  pour  les  caisses  d'épargne.  Le  receveur  et  les  autres 
employés  sont  nommés  par  le  conseil  des  directeurs;  ceux«ci 
le  sont  eux-mêmes,  non  point  par  le  pouvoir  exécutif^  empe- 
reur, ministre,  préfet  ou  maire^  mais  bien  par  l'association  qui 
a  fondé  et  doté  la  caisse,  association  de  particuliers  ou  associa- 
tion communale. 

Le  serment,  autre  gage  de  dépendance  qui  peut  être  exigé 
de  quiconque  prend  place  dans  les  rangs  administratifs,  et  qui 
a  été  imposé  môme  aux  délégués  cantonaux  parce  que  leur 
bénévole  mission  a  pour  objet  le  service  public  de  l'instruction 
primaire,  le  serment  n'a  jamais  été  demandé  aux  directeurs  des 
caisses  d'épargne,  tant  est  manifeste  l'impossibilité  de  voir  en 
eux  les  membres  d'une  administration  pablique,  si  l'on  ne 
veut  pas  dénaturer  complètement  le  vrai  earactère  de  l'insti- 
tution ! 

C'est  en  se  fondant  sur  ces  motifs  que  la  Cour  dô  Paris  a 
décidé  que  le  fait  d'avoir  inscrit  sur  le  livret  d'une  caisse  d'é- 
pargne la  fausse  mention  d'un  versement,  constitue  un  faux  en 
écriture  privée  et  non  un  faux  en  écriture  publique  :  «  attendu 
que  les  caisses  d'épargne,  bien  qu'assimilées  sous  certains  rap- 
ports aux  établissements  d'utilité  publique,  ne  sont  en  réalité 
que  des  établissements  particuliers  ^  ;  que  les  employés  attachés 
à  ces  établissements,  pas  plus  que  cent  qui  les  dirigent,  n'ont 
de  caractère  public  ;  qu'ils  ne  tiennent  pas  leur  nomination  de 
l'autorité  et  ne  prêtent  pas  le  serment  exigé  de  tout  fonction- 
naire public.  H  [AttH  du  17  «nant  1854.) 

Une  seconde  conséquence  du  principe  d'unité  administrative 
qui  régit  la  France  est  l'uniformité  (d'organisation.  Le  personnel 
administratif,  employé  à  telle  branche  des  services  publics,  est 

^  La  proposition  énoncée  en  cette  forme  n'est  parfaitement  exacte  qae 
pour  les  caisses  d'origine  ancienne,  instituées  à  titre  de  sociétés  anonymes. 
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orgiDné  de  h  même  niAaièm  dans  tout  Tempire»  et  cette  ooi- 
forniité  témAiè  d'une  loi  od  d'un  règlettietit  génër&t.  Or^  c^est  le 
contraire  qai  a  lien  poar  leà  caisses  d*épargne.  Le  nombre  et 
les  attributions  respectives  de  leurs  admloistrateura  varient 
d'une  caisse  à  l'autre^  selon  leâ  statuts  de  chacune.  Bien  loin 
qu'aucune  loi  ou  règlement  général  leur  ait  imposé  l^uniformité 
administrative,  l'article  1"  du  décret  du  15  avril  1SS2  recon- 
naît et  consacra  la  libre  variété  qui  est  propre  aux  institutions 
privées.  «  Les  opérations  de  cbaqae  caisse  seront  dirigées  et 
surveillées  par  un  conseil  de  directeurs  ou  d'administrateurs. 
Les  statuts  déterminent  la  composition  et  les  fonctions  de  ce 
conseil.  »  Si  une  certaine  uniformité  s'introduit  peu  à  peu^  elle 
est  de  (bit  et  non  de  droit 

Considérées  dans  leur  personnel,  les  caisses  d'épargne  se 
refusent  donc  énergiquement  à  la  qualification  d'administra- 
tions publiques. 

Maintenant,  eonsidérons-iea  dans  leur  objet  qui  est  de  rece^ 
voir  les  sommeft  offertes  et  de  les  faire  fructifier  au  profit  des 
déposants.  Si  l'on  en  venait  jamais  à  transformer  en  devoirs 
légaux  les  vertus  individuelles  de  prévoyance  et  d'économie,  à 
alimenter  les  caisses  d'épargne  au  moyen  de  retenues  forcées 
sur  les  salaires.*,  et  à  en  rendre  l'établissement  obligatoire 
pour  les  Communes,  je  conviens  qu'alors  leur  office  se  rappro- 
cherait singulièrement  du  service  public  des  contributions; 
mais  tant  que  les  caisses ,  création  purement  Volontaire  de  la 
btenfiiisafice  particulière  ou  communale,  ne  recevront  que  les 
pécules  apportés  par  chacun  spontanément  et  sous  la  seule 
incitation  de  son  intérêt  bien  compris,  comment  t  ^oi^  >^utre 
chose  qu'une  libre  et  bieuAiisante  gestion  d'intérêts  privés? 

Quelqu'un  objectera  peut-être  qu'au-dessus  de  ces  intérêts 
individuels  se  trouve  un  intérêt  général  qui  est  servi  putssam* 
ment  par  la  diffusion  des  habitudes  de  prévoyance  et  d'économie 
dans  les  classes  populaires;  que  cet  intérêt  public  est  la  cause 
de  Tautorisation  et  des  faveurs  accordées  par  le  gouvernement 
aux  caisses  d'épargne,  et  qu'en  conséquence  où  doit  les  regar^ 
der  comme  accomplissant  un  service  public.  Ce  serait  jouer 
sur  les  mots.  Jamais  le  concours  indirect  qu'une  œuvre  préie  au 
bien  général  n'a  suffi  pour  la  transformer  en  service  public,  en 

»  Cettfl  idée  a  été  émisé  plus  d'une  fols,  et  M.  dé  Gerando  s'eét  cru  obligé 
de  la  eSlMbKtin  âiSè  son  TràîH  de  la  MenftiUanee  publique,  t.  Itl.  p.  2SS. 
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service  admittisiratir.  Autrement,  totisles  ëlablisaements  d'uti- 
lité publique^  et  jusqu'aux  sociétés  d'antiquaires  fedonnues 
comme  telles,  deviendraient  autant  d'administrations  publiques; 
car  il  n'y  en  a  pas  un  seul  qui  n'ait  dû  son  existence  comme 
personne  civile  à  un  concours  de  ce  genre^  à  un  certain  cat^c- 
tère  d'utilité  générale. 

Il  est  Trai  que  la  loi  accorde  aux  disses  d'épargne  des  a  vati* 
tages  que  ne  possèdent  pas  tous  les  établissements  d'utilité 
publique.  Il  est  vrai  encore  que  plusieurs  ont  été  dotées  en 
totalité  ou  en  partie  par  les  communes  ou  par  les  départements. 
Que  conclure  de  là^  sinon  quô  l'utilité  de  rinstitutioii  tt  été 
Tivement  appréciée  par  le  pouroir  législatif,  par  les  dOdSeil^ 
généraux,  par  les  conseils  tnunicipauXé  Je  ne  sache  pas  que 
personne  ait  jamais  attribué  âUx  sociétés  dé  ëecoufs  mutuels 
autorisées  le  caractère  légAl  d'établissements  publics  ;  11  letli> 
est  expressément  refusé  par  M.  Paul  iPont,  qui  l'accorde  aux 
caisses  d'épargne.  Cependant  ces  sociétés  sont  admises,  comme 
les  caisses  d'épargne,  à  opérer  des  versements  à  la  caisse  des 
dépdts  et  consignations  ;  leurs  actes  sont  exenlpts  des  droits 
de  timbre  et  d'enregistrement,  les  communes  sont  tenues  d6 
leiir  fournir  gratuitement  des  locaux  pour  leurs  réunions.  Dé* 
crei  du  80  man  1852. 

L'Ëtat,  qui  accordé  des  avantages  aux  daiéséi  d'épargne,  i 
pn  circonscrire  leurs  opérations  dans  certaines  limites,  mott* 
vées  d'ailleurs  par  l'intérêt  du  crédit  publio.  L'État,  qui  à  mii 
les  caisses  d'épargne  en  rapport  avec  la  caisse  des  dépôts  et 
consignations  et  avec  le  trésor,  a  dd  régler  ces  relationSé 
L'État,  sans  l'autorisation  de  qui  une  caisse  d'épargne  ne  peut 
exister,  a  le  droit  do  connaître  l'usagé  qui  est  fait  de  cette  au- 
torisation, afin  de  la  retirer  si  les  statuts  étaient  violés  et  neé 
avertissements  méconnus;  en  Conséquence,  sans  infirmer  lA 
surveillance  permanente  confiée  aux  citoyens  honorables  et 
désintéressés  qui  dirigent  des  caisses,  l'État  en  fait  surveiller 
aussi  la  gestion  et  la  comptabilité  par  les  receveurs  et  inspec- 
teurs généraux  des  floândes.  C'est  ce  qui  a  été  établi  par  les 
lois  des  5  juin  1835,  21  mai  1837,  22  juin  1845,  7  mai  1853, 
et  par  le  décret  du  15  avril  18d2«  Mais  ni  la  surveillande  ni  lA 
protection  administratives  qui  s'exercent  sur  une  institution 
n'ont  pour  résultat  de  transformer  j'institution  dl^tnéme  eit 
admlnistratioû  publique^  Les  sociétés  de  seootins  mtftuels,  les 
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sociétés  tontiDîères  sont  soumises  p]us  ou  moins  étroiteoient  à 
cette  même  surveillance.  Les  lois  et  le  décret  précités  ne  ré* 
pugnent  donc  nullement  à  ma  thèse. 

Bien  mieux^  je  remarque  que  cette  législation  réglementaire 
s'applique  à  toutes  les  caisses  d'épargne  indistinctement^  sans 
attribuer  un  caractère  légal  différent  aux  caisses  d'ancienne  date, 
nées  sous  forme  de  sociétés  anonymes,  dotées  par  souscrip- 
tions particulières^  et  aux  caisses  plus  récentest  fondées  et 
dotées  par  les  communes^  autorisées  comme  établissements 
d'utilité  publique.  Or,  les  premières  échappant  forcément  aux 
termes  de  Tarticle  2121,  ces  règlements  législatifs  eux-oièmes 
me  conduisent  à  penser  que  ni  les  unes  ni  les  autres  ne  sont 
des  établissements  publics  dans  le  sens  dudit  article.  Aussi 
bien  on  se  jetterait  dans  de  graves  difficultés  en  essayant  de 
distinguer  le  caractère  légal  des  caisses  d'épargne  selon  l'ori- 
gine des  deniers  de  la  fondation  ;  car  telle  caisse  a  été  dotée 
tout  à  la  fois  par  des  particuliers  ^  par  une  commune  et  par  le 
département. 

Un  arrêt  du  Conseil  d'État,  relatif  à  la  caisse  d'épargne  de 
Strasbourg^-  confirme  l'argument  que  j'ai  développé  sous  ses 
diverses  faces,  et  qui  n'est  autre  que  celui  de  la  Cour  de  cassa- 
tion. La  caisse  de  Strasbourg,  installée  dans  une  maison  à  elle 
appartenant,  avait  prétendu  que  cet  immeuble  ne  devait  point 
supporter  l'impôt  foncier,  comme  étant,  d'une  part,  non  pro- 
ductif des  revenus ,  et,  de  l'autre,  étant  affecté  à  un  service 
public.  Sa  demande  en  décharge  ayant  été  rejetée  par  le  conseil 
de  préfecture  du  Bas-Rhin,  elle  recourut  devant  le  Conseil 
d'État.  Celui-ci  a  maintenu  la  décision  attaquée  : 

«  Considérant  que  l'exemption  de  la  contribution  foncière 
n'est  applicable  aux  bâtiments  affectés  à  un  service  public,  et 
qui  ne  sont  pas  productifs  de  revenus,  qu'autant  que  ces  bâti- 
ments sont  une  propriété  publique  ; 

«  Considérant  que  la  maison  dans  laquelle  est  établie  la 
caisse  d'épargne  de  Strasbourg  est  la  propriété  privée  de  cette 
caisse;  que  dès  lors,  en  supposant  que  cette  maison  pût  être 
considérée  comme  destinée  i  un  service  public,  c'est  avec 
raison  que  le  conseil  de  préfecture  du  Bas-Rhin  a  décidé  qu'elle 
serait  maintenue  à  la  contribution  foncière.  »  ArrU  du  24  no^ 
vembre  1859. 

Pour  résoudre  la  question  fiscale  qui  lui  était  soumise ,  le 
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GoDBeil  d*Ëtat  n'a  pas  ea  besoin  de  déclarer  en  termes  eicprès 
que  les  caisses  d'épargne  n'accomplissent  point  un  service  pu- 
blic proprement  dit  ;  et^  fidèle  à  ses  habitudes  de  réserve,  ce 
n*est  que  sous  forme  dubitative  qu'il  leur  conteste  cette  mis- 
sion. Mais,  au  fond^  sa  décision  confirme  pleinement  les  ob- 
servations que  j'ai  présentées.  En  efiet,  la  caisse  d'égargne  de 
Strasbourg  a  été  fondée  par  la  commune.  Si  les  caisses  d'épargne 
étaient  des  établissements  publics  dans  le  vrai  sens  de  ces 
mots,  dans  le  même  sens  que  les  hospices,  la  maison  apparte^ 
nant  à  la  caisse  de  Strasbourg  et  occupée  par  elle»  aurait  été 
considérée  comme  propriété  publique  et  exemptée  de  l'impôt, 
ainsi  que  le  sont  invariablement  les  bâtiments  des  hospices 
communaux,  sans  distinguer  si  ceux-ci  ont  été  fournis  par  la 
commune  on  ont  été  achetés  des  deniers  propres  de  l'hospice. 
Au  contraire,  le  Conseil  d'État  décide  que  la  maison  de  la  caisse 
de  Strasbourg  n'est  qu'une  propriété  privée  et  qu'elle  doit  l'im- 
pôt. Par  là  il  déclare  virtuellement  que  les  caisses  d'épargne 
ne  sont  pas  des  établissements  publics  sensu  itrictOj  dans  le 
sens  de  l'article  2121  ;  et  son  arrêt  concorde  avec  celui  par 
lequel  la  Cour  de  cassation  leur  a  dénié  ce  môme  caractère,  et 
leur  a  refusé  en  conséquence  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale. 
Non-seulement  les  caisses  d'épargne  ne  sont  pas  au  nombre 
des  établissements  publics  dont  l'article  2121  a  voulu  parler, 
mais  les  receveurs  desdites  caisses  ne  sont  pas  non  plus  au 
nombre  des  comptables  que  cet  article  a  ei;is  en  vue.  Il  a  eu  en 
voe  les  comptables  publics.  Or  les  lois  et  règlements  sur  la 
comptabilité  publique  ne  considèrent  comme  tels  que  les  agents 
nommés  par  l'autorité  administrative,  opérant  sous  ses  ordres, 
lui  rendant  leurs  comptes.  Le  receveur  d'une  caisse  d'épargne 
n'est  pas  nonraié  par  l'autorité  administrative,  il  l'est  par  le 
conseil  des  directeurs.  C'est  sous  les  ordres  de  ceux-ci  qu'il  est 
placé  et  qu'il  opère»  quoique  sa  comptabilité  soit  soumise  d'ail- 
leurs au  contrôle  des  agents  administratifs.  Il  n'est  justiciable 
ni  de  la  Cour  des  comptes,  ni  du  conseil  de  préfecture,  ni  du 
ministre,  ni  d'aucune  autre  autorité  administrative.  Les  comptes 
annuels  qu'il  adresse  au  préfet  sont  destinés  uniquement  à 
éclairer  l'administration  supérieure  dans  l'exercice  de  sa  mis- 
sion de  haute  surveillance;  ils  ne  sont  pas  les  pièces  d'un  juge- 
ment.  Si  les  directeurs  prétendent  que  le  receveur,  par  suite  de 
sa  gestion,  est  redevable  de  telle  somme  envers  la  caisse,  c'est 
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ddYant  r«utorité  judioiaire  que  le  liUge  sert  porté.  A  la  difSé- 
rence  d'un  reoevear  communaU  du  reoeTeor  d'un  hospice,  le 
receveur  d'une  caisse  d'épargné  n'est  donc  paa  un  comptable 
public  I  il  est  purement  et  simplement  un  agent  de  la  caisse* 
Un  cautionnement  lui  sera  demandé^  mais  l'hypothèque  légale 
n'atteint  pas  ses  immeubles*  LÂMAGHE. 


ÉTUK8  SUR  L'ADMINISTRATION  DE  LA  JUSTIOE  OIVIU. 

Par  M«  Latielli  ,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

SUITE   DU  CHAPITRE  VU». 

S  3.  —  Z>0  Tordre. 

Objet  tfe  cette  |»roc6dore.  Ses  anciens  tbos.  Eiemple  remarquable.  Juste  iéTéHié 
du  garde  des  seeaoi  PayromMl.  Biamen  de  la  loi  neuTeUe  du  ai  nai  lass.  ^ 

I.  Juge-commissaire  spécial.  Son  utilité.  ^  II.  Petiti  ordre»  proposée  par  la 
commission  du  Corps  législatif  et  rejetés  par  le  Conseil  d'État.  —  nt.  Ordre 
amiable.  Objections.  Réponses.  Le  ministère  des  aroués  esMI  obligatoire?  La 
remise  des  piéoes  en  leurs  mains  vaut' elle  mandat 7  Arrêts  de  la  Gbambre  doi 
requêtes,  qui  ont  décidé  la  négative.  Examen  CMtique  de  ces  arrêts.  —  IV.  Re- 
cours contre  la  condamnation  à  l'amende  prononcée  cotitfe  le  créancier  dé- 
faillant. Systèmes  divers.  ^  V.  Délai  faul  pour  produire*  -^  Dôebéanee  d'ofllee 
et  de  plein  droit.  SévéVité  eiçessive  de  cette  disposition  nouvelle.  Ses  effets. 
Nécessité  de  la  modifier.  —  Yl.  Consignation  obligatoire  ou  facultative. 

L'immeuble  vendu,  rien  nô  parait  plils  facile  que  d'en  distri» 
buer  le  prix  ;  on  dirait  une  eiitiple  opération  arilbméiique^  un 
travail  presque  matériel  ;  il  ne  serait  pas  autre  choae^  efi  effet» 
ai  ce  prix  abondait,  s'il  était  suffisant  pour  congédier  tous  les 
créanciers  et  acquitter  les  frais  de  justice. 

Mais  cela  arrive  bien  rarement ,  surtout  dans  Tordre  à 
suite  d'expropriation.  C'est  précisément  parce  qu'il  j  ^  dé* 
fidty  impuissance  de  tout  payer,  qu'il  y,  a  vente  forcée  de 
l'immeuble  et  distribution  judiciaire  de  son  pHx.  Gen  deux 
actes  signalent  ou  pour  mieux  dire  , constituent  la  faillite  du 
propriétaire,  comme  la  suspensioti  de  payement  révèle  la  faillite 
du  négociant*  Dans  ces  deux  faillites ,  dans  ôes  déConfitoreè 
commerciales  ou  civiles,  c'est  à  qui  ne  perdra  pas  ob  à  qui 
perdra  le  moins, 

*  V,  Rêtue  eritiqué,  tottié  XV!!,  !*•  linaisoii. 
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Auiti  c'Mt  lày  o*eit  d«D8  ctltè  répartition  da  pHi,  par  Tor- 
dre^ que  ae  donnent  rendez^voua  tous  lea  créanoiera.  C'est  le 
champ  clos  où  doiTont  ae  rider  toutes  leurs  querelles  s  jusque^ 
là  elles  ont  paru  sommeiller.  Maia  ici  elles  se  réveillent  plus 
ardentes.  C'est  le  moment  attendu,  déoiaif ,  où  tous  les  droits, 
tous  les  intérAta  vont  être  produite,  débattus,  réglés.  C'est  pour 
ce  règlement  qu'ont  été  réservées  toutee  ces  questions  subtiles 
de  préfé/tncBj  c'est-à-^dire  de  privilèges  et  d'hypothèques  »  qiû 
font  souvent  le  tourment  des  iurisoonsultea  et  toujoura  oelni 
dea  créanciers. 

Quand  le  légialateur  de  1806  eut  réglé  cette  matière  si  déii* 
cate  de  Tordri,  il  s'écria,  satisfait  de  aon  œuvre  : 

M  Dans  peu  d'années,  nous  osons  le  prédire^  cette  loi  de 
l'ordre,  par  sa  aimplioité,  par  la  rapidité  de  8a  marche  et  par 
le  peu  de  frais  qu'elle  exige  aura  obtenu  l'approbation  de  tous 
lea  bona  esprits  et  les  bénédictions  des  débiteurs  et  dea  créan- 
ciers *.  M 

Il  faut  contenir  que  ces  débiteurs  et  ces  créanoiers  ont  été 
bien  ingrats!  car  ils  ont  fait  entendre,  à  propos  de  cette  loi^ 
autre  chose  que  des  bénédictions)  leur  concert  unanime  a  été 
encore  plus  retentissant  que  celui  que  nous  venons  d'entendre^ 
dans  le  paragraphe  précédent,  contre  la  saisie  immobilière. 

Et  il  but  bien  le  reconniûtre  x  oes  longueé  et  vives  plaintes 
n'étaient  pas  Sans  fondement. 

Si  Ton  veut  juger  la  loi  de  1806  par  ses  résuUata,  on  n'a  qu'à 
ouvrir  lea  comptes  rendus  dee  dernières  années,  celles  où  lés 
abus  étaient  cependant  plus  rares  et  moins  affligeants» 

Ces  statistiques  nous  apprennent,  par  exemple,  que  des 
ordres  ont  doré  plusieurs  années,  que  les  frais  ont  absorbé  la 
meilleure  partie  du  gage  commun,  que  les  créanciers  ont  perdu 
en  moyenne  près  de  60  pour  100,  et  qu'au  31  décembre  1851 
Ih  somme  énorme  de  162  millùmà  était  retenue  et  enlacée  dans 
oes  interminablea  procédures,  au  grand  préjudice  de  l'agricul.^ 
turoi  du  éommOrce,  de  toutes  les  transactions  sociales» 

Hâtons -nous  de  dire  que^  grâce  à  la  vigilante  fermeté  des 
magistrata,  cet  état  de  choses  s'améliore  de  jour  en  jour;  car 
ce  n'est  pas  à  la  loi  seule  qu'il  fallait  l'attribuer  ;  son  exécution 
était  plus  défectueuse  enoorsy  ainsi  que  iioaa  rapprennent  les 
mêmes  documents. 

1  DiMoars  d«  M.  \t  coaselUsr  d'Ëtat  Èéûl 
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Parmi  les  déplorables  exemples  qu'on  pourrait  citer,  en  re- 
moDtant  plus  haut,  il  en  est  un  que  les  anciens  du  palais  n'ont 
pas  oublié,  car  il  leur  causa  une  pénible  émotion. 

Ce  fait,  qui  n'avait  pas  eu  sans  doute  de  précédents  et  qui  se 
reproduira  moins  encore,  se  passa  il  y  a  plus  de  trente  ans. 

Un  domaine  considérable  fut  exproprié.  Des  nuées  de  créan- 
ciers et  des  gens  d'affaires  s'abattirent  sur  ce  domaine.  La  saisie 
et  ses  incidents  avaient  duré  plusieurs  années;  l'ordre  était  plus 
long  encore  ;  il  ne  finissait  plus.  Toutes  les  ressources  de  l'an- 
cien Code  furent  épuisées;  ses  longues  formalités  largement, 
abusivement  exploitées.  La  chicane,  excitée  et  inassouvie,  ne 
voulait  pas  lâcher  sa  proie.  Elle  lui  fut  vivement  arrachée  par 
le  ministre  de  la  justice. 

C'était  H.  de  Pet/ronnei  :  il  destitua  six  avoués,  le  procureur 
du  roi  et  le  greffier. 

Les  juges  furent  traduits  disoiplinairement  devant  la  Cour 
royale  de  leur  ressort. 

Justice  fut  faite  de  la  cupidité  des  uns,  de  la  faiblesse  des 
autres. 

L'opinion  publique  applaudit  hautement  i  cet  acte  d'énei^ie. 
Il  produisit  les  plus  heureux  effets  ;  car  indépendamment  de  la 
crainte  salutaire  qu*il  devait  inspirer,  c'est  de  ce  moment  que 
datent  les  premières  études  sérieuses  touchant  la  réforme  de 
ces  titres  de  la  saitie  immobilière  et  de  l'ordre,  réforme  tardive, 
incomplète  et  que  nous  poursuivons  encore  à  travers  mille 
obstacles.  Il  faut  savoir  les  vaincre,  c'est-à-dire  le  vouloir. 

Nos  législateurs  modernes  l'ont  essayé;  nous  avons  parié, 
dans  le  paragraphe  précédent,  de  la  loi  du  3  juin  1841  sur  la 
saisie  immobilière  et  des  réformes  dont  elle  est  encore  sus- 
ceptible. 

Peut-être  eût-il  été  plus  logique  de  commencer  par  ces  ré- 
formes touchant  les  ventes  judiciaires,  avant  d'en  venir  à 
l'ordre  qui  n'en  est  que  la  suite  et  le  complément,  ou  plutôt  de 
traiter  simultanément  ces  deux  parties  du  même  tout;  elles 
auraient  été  mieux  coordonnées,  et  on  ne  serait  pas  exposé  à 
la  nécessité  inévitable  de  modifier  encore  la  seconde  partie, 
quand  on  s'occupera  plus  tard  de  la  première. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  observations  et  de  ces  regrets,  il  est 
aisé  de  se  consoler  en  pensant  d'une  part  que  le  projet  touchant 
les  ventes  judiciaires  ne  lardera  pas  à  être  présenté  au  corps 


ÉTUDB8  JUDICIAIRES.  397 

légidaiif,  ainsi  que  TannoDçait    sa   comoDiiflsion  de  1858  ^ 

D'autre  part  que  ce  travail  a  déjà  été  commencé,  non-seule- 
ment par  la  loi  de  irameripiion  du  24  mai  1855,  mais  encore 
par  les  trois  premiers  articles  de  la  loi  du  21  mai  1858,  qui 
tranchent  enfin  d'une  manière  satisfaisante  des  questions  graves 
restées  indécises  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence  en  ce  qui 
touche  l'effet  des  hypothèques  légales  et  de  l'action  résolutoire 
exercée  par  le  vendeur  non  payé. 

Disons  enfin  que  quand  une  amélioration,  notable  est  apportée 
i  nne  partie  défectueuse  de  notre  législation^  il  faut  se  hâter  de 
Taccepter,  n'importe  sa  date  et  son  rang. 

Telle  est  la  loi  du  21  mai  1858. 

Elle  n'a  pas  manqué  de  commentaires  *•  Celui  de  H.  Ckau^ 
veau  débute  par  ces  mots  :  «  Discuter  le  principe  écono- 
mique de  la  loi,  signaler  les  lacunes  des  textes  nouveaux, 
indiquer  les  modifications  à  y  apporter,  appeler  enfin  la 
réforme  sur  l'œuvre  du  législateur,  telle  était  mon  intention 
après  avoir  écrit  mon  Commentaire  et  réuni  de  nombreux 

âéments   d'une  discussion  critique J'ai   préféré  suivre 

l'exemple  de  mon  savant  et  honoré  collègue  M.  Gustave  Bret^ 
âoUe»  ••  Nous  ne  voulons  pas,  a*t-il  dit  page  12,  compliquer 
par  nos  vues  personnelles  ce  qu'on  a  voulu  simplifier,  et  Umr^ 
menier  dès  $on  berceau  une  loi  qui  ne  manquera  pas  d'interprètes 
et  peut-être  de  censenrs.  » 

On  doit  regretter  sincèrement  que  ces  deux  honorables  pro- 
fesseurs n'aient  pas  suivi  leur  première  inspiration,  et  qu'ils 
aient  mieux  aimé  nous  enseigner  comment  la  loi  doit  être 
entendue  et  appliquée,  telle  qu'elle  est,  que  de  nous  dire  com- 
ment on  pouvait  la  rendre  meilleure.  La  crainte  de  tourmenter 
une  Un  dés  son  berceau  ne  devait  pas  les  arrêter;  ce  sont,  au 
contraire,  les  erreurs  naissantes  qu'il  faut  se  b&ter  de  signaler 
et  de  combattre  pour  les  empêcher  de  grandir  et  de  se  fortifier. 

C'est  ce  que  nous  venons  essayer  nous-mêmes,  fidèles  au 
plan  général  de  notre  travail;  mais  ici  cette  tâche  sera  bien 
facile,  car  à  la  différence  de  ces  savants  commentateurs,  nous 
pensons  que,  sans  faire  grâce  à  la  loi,  à  raison  de  son  âge,  elle 

^  V.  Is  Rapport  de  M.  Riche,  p.  8. 

*  V.  notamment  ceax  de  MM.  Chauveau,  Bressoles^  Olivier  et  Mourlon; 
Seligman  annoté  par  M.  Paul  Pont;  Coïmet  d^Aage,  les  notes  de  M.  Duver- 
gier  sur  la  même  loi,  Biochef  Bouyvet,  etc.,  etc. 
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mérita  rédHemaiit  plas  d'ëlogei  que  de  critiques,  et  c^oit  daos 
cette  oon¥iction,  mais  avec  une  eotière  liberté  et  sapa  aucimes 
réaenreSy  que  noua  allona  examiner  aea  prineipalea  diapoaitioDa. 

1.  JYomifiolîoii  (Tim  eammistairê  exthuif  powr  les  ordre»  (art.  749). 

C'est  une  bonne  choae  de  confier  habituellement  an  ntiAme 
magistrat  la  direction  des  ordres.  Dans  ce  travail,  comme  dans 
tous,  on  devient  plus  apte  par  la  pratique.  C'est  une  garantie 
nouvelle  introduite  dans  ces  procédures*  Elle  a  été  pnisée  dans 
nos  anciennea  lois  qui  avaient  aussi  des  eommi$$air€$  iféêiaux 
pour  les  décrets^  pour  les  enquêtes^  pour  les  liquidations,  etc. 

Mais  aujourd'hui^  comme  alors,  il  ne  faudrait  pas  que  le 
service  ordinaire  souffrit  de  cette  délégation  spéciale.  C'est  ce 
que  M.  le  garde  des  sceaux  recommande  aux  procureurs  géné- 
raux dans  sa  circulaire  du  3  mai  1850 1  «  Vous  veilleres  i  ce 
que  les  magistrats  chargés  de  cette  mission  ne  se  croient  pas 
pour  cela  dispensés  du  service  de  l'audience.  » 

Cette  recommandation  sera  d'autant  plus  aisément  obéieqoe 
les  ordres  ont  diminué  considérablement  et  tendent  à  diminuer 
encore. 

De  1861  à  1856  leur  nombre  s'élevait»  année  moyenne,  à 
9,531. 

En  185t^  il  n'y  en  avait  que  5,833,  et  aasurémeni  les  sla* 
tistiques  prochaines  nous  apprendront  nne  décroissance  nou« 
Veile  comme  dana  le  nombre  corrélatif  des  eaiaiea  immobilières. 

En  faisant  la  réparti  lion  de  ces  ordres  réduits  entre  les  361  tri* 
bnnaux  de  France,  on  voit  qu'il  en  reatera  un  petit  nombre 
pour  chacun  d'eux.  Cette  répartition  ne  peut,  sans  doute, 
Atre  faite  par  une  règle  exacte  d'arithmétique,  car  on  comprend 
qu'il  est  des  tribunaux  où  les  ordres  sont  plus  nombreux  que 
dans  d'autres,  môme  à  égalité  de  population  et  d'étendue  terril 
toriale.  Les  statistiques  signalent  et  expliquent  ces  différences. 

Ainsi  on  peut  dire  que  les  précautions  de  la  loi  nouvelle,  en 
ce  point  et  en  quelques  autres,  ont  été  inspirées  par  le  souvenir 
des  anciens  abus,  bien  plus  que  par  les  nécessités  actuellea. 
Ces  précautions  redoublent,  en  effet,  en  raison  inverse  de  ces 
nécessités;  mais  de  ce  qu'elles  eussent  été  meilleures  à  une 
autre  époque,  il  ne  s*ensuii  pas  qu'elles  ne  soient  pas  bonnes 
aijyourd'hui.  Oo  ne  saurait  trop  se  prémunir  contre  le  retour 
des  abus. 


ÉTDDBS  JUDICIAIRES.  399 

L'article  749,  qui  institue  ces  commissaires  spéciaux  ou  qui, 
pour  mieux  dire,  donne  le  droit  de  les  désigpAer,  êdon  les 
beêùini  du  $ertitt€^  se  termine  par  le  paragraphe  suivaDt  :  «  Les 
juges  désignés  j3ar  décret  impérial  ou  nommés  par  le  président 
doivent,  toutes  les  fois  qu'ils  en  sont  requis,  rendre  compte  à 
leurs  tribunaux  respectifs,  au  premier  président  et  au  procureur 
général  de  l'état  des  ordres  qu'ils  sont  chargés  de  régler.  » 

C'est  trèSf-bien;  mais  cette  obligation  devait'-elle  être  écrite 
dans  la  loi?  N'est*«Ue  pas  suffisamment  établie  par  la  nature  des 
oboeea  et  la  hiérarchie  judiciaire?  Elle  s'est  exécutée  à  toutes 
les  époques  sans  qu'il  fût  besoin  d'un  texte.  Pourquoi  supposer 
que  le  juge  requiê  par  le  tribunal,  le  premier  président  on  le 
procureur  général  refusera  de  leur  rendre  compte?  £n  a*t*on  vu 
un  aaul  exemple?  Il  est  des  résistances  qu'il  ne  faut  pas  prévoir^ 
alors  surtout  que  les  moyens  de  les  vaincre  existent  déjà. 

Mats  que  si  on  voulait  absolument  recommander  aux  juges 
commissaires  de  déférer  aux  réquisitions  du  tribunal^  dont  ils 
ne  sont  que  les  délégués,  et  de  leurs  chefs  hiérarchiques,  agis- 
sant dans  Tordre  du  service,  une  simple  instruction  ministé- 
rielle n'auralt*elle  pas  été  suffisante? 

Il  est  d'autres  causes  bien  plus  importantes  et  se  rattachant 
davantage  à  l'ordre  public,  dont  la  communication  aux  chefs 
hiérarchiques  es\  plus  urgente  et  plus  utile.  A«4^n  jamais  songé 
à  l'ordonner,  cette  communication,  par  un  texte  de  loi?  Nulle- 
ment. Soi!  style  net  et  concis  n'admet'  pas  de  pareils  détails. 
11  demande,  au  contraire,  qu'on  le  dégage  de  toute  rédaction 
prolixe  ou  superflue.  Il  n'en  a  <)ue  plus  de  force  et  d'autorité. 
C'est  là  surtout  que  les  longueurs  énervent  la  pensée. 

En  un  mot,  nous  ne  critiquons  pas  cette  mesure  d'administré* 
lion  intérieure;  nous  disons  seulement  qu'elle  existait  déjà  et 
que,  dans  tous  les  cas,  elle  eût  mieux  trouvé  sa  place  dans  la 
circulaire  de  H.  le  garde  des  sceaux  que  dans  la  loi  elle-même* 

n.  Deêfetiit  ordr9$. 

Nous  ne  lisons  pas  ce  titre  dans  la  loi,  mais  il  se  trouve  dans 
le  rapport  de  la  commission  du  Corps  législatif. 

Voici  comment  s'exprime  oe  rapport  (page  48)  t  «•  Votre 
commission  ne  s'était  pas  contentée  d*orgapiser  un  e^sai  de 
règlement  amiable  qui  doit  surtout  être  efficace  j»our  hêpetiêi 
ordru,  à  défaut  d'arrangement^  si  h  eapiM  d  diêirihuern^ex' 
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cède  pas  1^500  francs^  Tordre  devait  âtre  réglé  détfaitivemait 
par  le  jage  eommiBsaire.  Les  parties  comparaissaient  de  nouveau 
devant  celui-ci,  convoquées  comme  pour  Fessai  de  concilia- 
tion; les  pièces  lui  étaient  remises;  le  ministère  public  donnait 
son  avis,  et  à  très-peu  de  frais,  dans  le  délai  d'un  mois.  Tordre 
était  terminé.  Le  recours  devant  le  tribunal  n'était  ouvert  que 
dans  des  cas  exceptionnels. 

«  L'avantage  de  ne  pas  dépenser  200  francs  au  moins  pour 
régler  entre  quatre  créanciers  Tordre  sur  une  somme  totale  de 
1,500  francs  n'était  acheté  par  le  sacrifice  d'aucun  des  prin- 
cipes de  notre  droit  $  car  ni  le  juge  unique,  ni  le  dernier  ressort 
et  la  procédure  simple  jusqu'à  une  certaine  somme,  ni  la  con- 
vocation par  invitation  ne  sont  choses  inconnues  dans  nos 
mœurs  judiciaires.  Au  cas  prévu  par  Tartide  661  du  Code  de 
procédure,  le  juge  commissaire  statue  seul  sur  un  privilège  de 
bailleur,  qui  peut  embrasser  un  intérêt  de  plus  de  1,500  francs. 
Le  jugement  sans  productions  préalables  au  greffe,  et  sûr  ob- 
servations suivies  de  la  remise  des  pièces  aux  juges,  n'était  pas 
non  plus  une  innovation  excentrique,  car  au  cas  de  Tartide  773, 
quoique  la  somme  i  distribuer  puisse  être  de  100,000  francs, 
il  n'est  pas  procédé  autrement. 

«  Le  conseil  d'État  ayant  rejeté  cet  article  sans  lui  substituer 
d'autre  combinaison  dans  le  même  esprit,  il  ne  nous  reste  qu'à 
déposer  dans  ce  rapport  Texpression  de  nos  intentions  et  de 
nos  regrets.  ^ 

Cesfsâgrets  nous  ne  saurions  les  partager.  Nous  regrettons 
seulement  que  le  rapport  n'ait  pas  fait  connaître  les  motib 
invoqués  par  le  conseil  d'État  pour  rejeter  cette  proposition 
des  peHU  wira. 

Ces  motifs  devaient  beaucoup  se  rapprocher,  ce  nous  semble, 
de  ceux  que  nous  avons  rappelles  nous-mème,  dans  le  para- 
graphe précédent,  contre  les  peittef  saûief. 

C'est  en  effet  le  même  ordre  d'idées,  l'application  des  mêmes 
principes,  tous  dominés  par  cette  haute  considération  de  l'éga- 
lité devant  la  loi,  considération  qui  se  révélait  ici  avec  d'antaat 
plus  de  puissance  et  de  faveur  que  la  procédure  de  Tordre  était 
simplifiée  précisément  en  vue  des  petites  prapriétiê  et  des  pUUs 
capitaux,  ainsi  que,  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle  nous  l'ap- 
prennent eux-mêmes. 

Si  une  pareille  distinction  était  admissible,  il  eût  été  logique 
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de  commencer  par  Vexpropriation;  mais  là  elle  a  été  rejetée  3 
comment  l'admettre  ici? 

Il  y  avait  même  pour  l'exclure  une  raison  de  plus. 

Elle  est  puisée  dans  l'article  762  de  la  loi  nouvelle. 

Le  dernier  paragraphe  de  cet  article  dispose^  en  effet,  que 
«  l'appel  n'est  recevable  que  si  la  somme  eorUeitée  excède  celle 
de  1^500  francs,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  montant  des  créances 

des  contestants  et  des  sommes  à  distribuer.  » 

* 

Disposition  pleine  de  sagesse,  qui  a  tranché  heureusement, 
d'après  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  «  cette  longue 
controverse  sur  le  chiffre  à  considérer  pour  fixer  le  premier  ou 
le  dernier  ressort. 

Ainsi  ces  petits  ordres  qui  avaient  éveillé,  à  juste  titre,  la 
sollicitude  do  la  commission,  sont  affranchis  des  lenteurs  et 
des  frais  d'un  appela  avantage  considérable  signalé  par  la  com* 
mission  elle-même. 

On  peut  même  dire  que  sous  ce  rapport  il  lui  a  été  accordé 
plus  qu'elle  n'avait  demandé. 

Elle  prenait,  en  effet,  pour  point  de  départ,  ainsi  qu'on  l'a  vu, 
le  capital  à  disiribuer,  tandis  que  l'article  762  ne  se  préoccupe, 
pour  fixer  ce  dernier  ressort,  que  de  la  somme  contestée.  Si  elle 
est  inférieure  à  1,500  francs,  l'appel  est  interdit,  quelque  im- 
portant que  soit  le  chiffre  à  distribuer. 

Tout  ceci,  encore  une  fois,  est  en  faveur  de  ce  qu'on  appelle 
les  petits  ordres,  et  il  leur  a  été  donné  ainsi  la  seule  satisfaction 
qu'ils  pouvaient  raisonnablement  exiger,  sans  compter  les 
chances  de  conciliation  plus  nombreuses  dans  les  petites 
affaires  que  dans  les  grandes.  Ceci  nous  conduit  à  cet  essai  de 
conciliation.  * 

ni.  thrdir€  omlaMe  (art.  7St). 

Cette  dernière  considération,  que  l'essai  de  conciliation 
nouvellement  introduit  dans  les  ordres,  réussira  souvent  pour 
la  distribution  de  petites  sommes,  suffirait  pour  nous  faire 
adopter  avec  empressement  une  telle  innovation. 

Elle  a  été  cependant  l'objet  de  vives  critiques. 

C'est  un  mois  ^e  perdu,  a-t-on  dit;  or  dans  une  procédure 

aussi  rapide  cette  perte  de  temps  est  bien  regrettable.  Le  vœu 

du  législateur  sera  trompé  ;  il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  matière 

moins  conciliable  que  celle  de  l'ordre.  Quelle  concession  pou- 

XVlll.  26 
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V6Z-VDUB  attendre  da  créancier  premier  inscrit,  qui  a  la  certi* 
tude  d'être  intégralement  payé?  Et,  par  contre^  quelle  exigence 
peut  manifester  un  créabCier  postérieur  qui,  sachant  le  chiffre 
à  distribuer  et  tes  inscriptions  qui,  avant  la  sienne,  absorbent 
ce  chiffre  entier,  acquiert  la  triste  certitude  qu'il  n^y  aura  rien 
pour  luit  Ûii  est  la  p(ace  pour  une  conciliation  dans  ces  chiffres 
et  dans  ces  dates?  Ne  vaut-il  pas  mieux  employer  ce  mois  perdu 
à  la  confection  de  Tordre? 

On  peut  ajouter  encore  que  la  multiplicité  des  parties  en 
cause  rendra  la  conciliation  plus  difficile,  ainsi  que  le  législa- 
teuir  Vh  reconnu  lui-même  pour  la  conciliation  ordinaire,  qui 
ne  doit  pas  être  essayée  quand  la  demande  est  formée  contre 
plus  de  deux  parties  (art.  49^  §  6,  du  Code  de  procédure  civile). 

On  ne  saurait  méconnaître  la  force  de  ces  observations.  Elles 
n^avaient  pas  échappé  à  la  commission  du  Corps  législatif.  Aussi 
son  honorable  rapporteur  disait-il  : 

«  Mous  q'avons  pas  entouré  d^espérances  exagérées  le  ber- 
ceau de  cette  innovation^  surtout  dans  le  cas  où  de  grands  in- 
térêts seraient  engagés.  Mais  n^y  éût-il  qu^un  ordre  amiable 
sur  dix  tentatives  ^  ce  préliminaire ,  très-peu  dispendieux, 
serait  justi&é,  et  il  est  permis  d^attendre  un  succès  plusj$rand, 
surtout  dans  les  petits  ordres,  puisque  la  statistique  nous  révèle 
qu'il  n*y  a  de  contradiction  quô  dans  un  ordre  sur  quatre.  » 

Ces  espérances  ont  été  conâ»*tnées  par  les  premières  appli- 
cations de  la  loi  du  21  mai  185â,  et  toute  controvet*s6  semble 
devoir  cesser  en  présence  des  constatations  suivantes,  que 
nous  lisons  dans  lé  dernier  compte  retidu  : 

«  La  loi  du  Si  mai  1858  a  Commencé  à  faire  sentir  son  în- 
buence  salutaire  sur  les  règlements  de  procédures  d'ordre 
pendant  les  sept  moia  qui  ont  suivi  la  promulgation  de  cette 
loi;  lesjuges^commissairesont  réussi  à  régler  à  l'amiable,  dans 
un  bref  délai,  761  ordres,  malgré  les  difficultés  qui  sont  inbér 
rentes  à  tout  nouveau  mode  de  procédure  à  son  début  \  d 

On  peut  bien  ajouter  que  les  effets  de  la  loi  nouvelle  seront 
encore  plus  satisfaisants  à  mesure  qu*elle  sera  mieux  comprise 
et  pratiquée.  La  prochaine  statistique  nous  éclairera  davantage. 
Les  raisonnements  devfont  céder  aux  chiffres  *. 


^  Compte  rendu  de  185S,  p.  13. 

*  Cette  prévieion  s'est  réalisée  i  la  statistique  do  1861);  qui  a  para  pendant 
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Nous  pouvons  donc  répéter  ici  ce  que  nous  avons  dit  si  sou- 
vent et  dès  le  début  de  cé  travail  :  on  be  saurait  trop  multiplier 
les  essais  de  Conciliation,  même  au  risqué  dé  quelques  incon- 
Ténien'ts. 

Mais  ces  ess&is,  il  faut  les  diriger  habilement,  patiemment^ 
tes  favoriser,  les  encourager  autant  que  possible.  Eh  bien! 
nous  detons  le  dire  à  regret  :  telle  ne  nous  apparaît  pas  juS- 
qu'ici  la  tendance  générale. 

Il  est  surtout  Un  point  très-important  sur  lequel,  ft  notre  Sens, 
leé  trlbunatti  se  sont  montrés  bien  sévères. 

Pour  la  conciliation  de  l'ordre  comme  pour  les  autres  con- 
ciliations, la  loi  désire  sans  doute  que  les  parties  se  présentent 
en  personne,  mais  elle  ne  leur  a  pas  interdit  la  faculté  de  se 
Ihire  représenter  par  un  mandataire. 

Or  il  est  arrivé  (et  il  arrivera  bien  souvent)  qu'un  créancier 
soit  représenté  devant  le  juge  par  son  avoué. 

II  lui  a  remis  à  cet  effet  la  lettre  de  convocation  à  lui  adressée 
par  le  juge-commissaire  et,  en  outre,  les  titres  justificatifs  de  sa 
créance. 

Eh  bien!  Tavoué  qui  se  présentftit  muni  de  toutes  Ces  pièces 
a  été  renvoyé,  faute  de  pouvoirs  suffisants  ;  on  n*a  pas  voulu 
Técouter;  le  créancier,  réputé  absent,  a  été  condamné  à  Ta- 
mende  de  2S  fraùcs;  l*ordre  amiable  n'a  pu  être  essayé  avec 
lui  et  aura  dû  nécessairement  être  compromis  entre  les  autres 
créanciers. 

Et  ce  n'est  pas  seulement  un  juge-commissaire,  eicagérant 
rétendue  de  ses  pouvoirs  nouveaux,  qui  Ta  décidé  ainsi  :  c^est 
un  tribunal  de  première  instance,  c'est  une  Cour  impériale, 
c'est  la  Cour  de  cassation  elle-même. 

Il  est  bien  vr&i  de  dire  que  les  parties  avaient  un  peu  exagéré 
la  question  et  lui  avaient  donné  une  portée  plus  haute  que  les 
espèces  à  juger,  ce  qui  ne  fut  peut-être  pas  Sans  influence  si)r 
les  décisions  rendues. 

Ainsi  on  était  allé  jusqu'à  soutenir,  sans  nécessUé  pour  la 
cause,  que  le  ministère  de  l'avoué  était  obtigatoite,  exclusif, 
puisqu'il  s'agissait  d* un  ordre  essayé /udictaifemcn^  et  non 
devant  un  notaire^  comme  on  l'avait  d^abord  proposé,  et  que 

tMmpression  de  cet  article,  constate,  en  effet,  qin  le  «sabre  4m  r^gleai«Bl8 
amiables,  pendant  cette  année,  s'est  élevé  à  3|2S6.  Espérons  un  chifflre  plus 
fort  pour  les  attnéei  suivantes. 
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dès  lorB  l'avoué^  par  sa  seule  qualité,  élait  seul  apie  aasai  à 
représenter  le  créancier^  à  Texclusion  de  tout  autre  mandataire. 

On  se  rapprochait  davantage  de  la  vérité  et  de  la  cause  à 
juger  en  soutenant  que  dans  tous  les  cas  le  choix  du  manda- 
taire, fût-il  entièrement  libre,  dès  que  ce  choix  tombe  sur  un 
avoué,  celui-ci  n'avait  pas  besoin,  comme  tout  autre  mandataire, 
d'un  mandat  spécial  pour  se  présenter  devant  le  juge^  Taction 
en  désaveu  toujours  réservée  aux  parties. 

Enfin,  on  était,  selon  nous,  dans  la  vérité  même  et  dans  le 
cœur  de  la  question  à  juger  en  soutenant  subsidiairement  que 
quand  l'avoué  représentait  la  lettre  de  convocation  et  les  titres 
de  créance  à  lui  remises  par  le  créancier^  il  y  avait  dans  le  fait 
de  cette  remise  mandat  suffisant  pour  assister  à  la  réunion. 

Ces  trois  systèmes,  môme  le  dernier,  ont  été  successivement 
rejetés,  d'abord  par  le  tribunal  et  la  Cour  de  Caen,  et  dans  une 
seconde  espèce  par  le  juge-commissaire  du  tribunal  de  Tours. 

Ces  deux  décisions  ont  été  déférées  à  la  chambre  des  re- 
quêtes de  la  Cour  de  cassation  qui,  le  même  jour^  16  novem^ 
bre  1859,  rejeta  les  deux  pourvois  par  deux  arrêts  distincts. 

Les  journaux  judiciaires  qui  les  ont  recueilli  '  leur  ont  donné 
une  grande  place;  ils  ont  fait  ressortir  toute  Timportance  delà 
question,  non-seulement  par  son  influence  sur  le  sort  de  l'ordre 
amiable^  mais  encore  au  point  de  vue  du  droit  des  avoués  et 
surtout  de  leur  dignité  professionnelle,  gravement  atteinte,  se- 
lon eux,  par  ces  décisions. 

Elles  furent  précédées  d'un  débat  intéressant  et  presque  can^ 
tradktaire,  si  ce  mot  est  de  mise  à  l'a  chambre  des  requêtes. 

Mais  il  arriva  que  les  deux  causes,  bien  que  présentant  la 
même  question,  furent  distribuées  à  deux  rapporteurs  diffé- 
rents, et  que  ces  honorables  magistrats  furent  divisés  d'opinion. 
Ce  sont  toujours  les  recueils  judiciaires  qui  nous  rapprennent. 
Us  donnent  même  in  extenso  les  motifs  développés  à  l'appui 
de  chaque  système  par  les  deux  savants  rapporteurs* 

Ils  nous  apprennent  aussi  que  M.  l'avocat  général  insista 
vivement  pour  qu'une  question  neuve,  née  d'une  loi  nouvelle 
et  qui  divisait  si  profondément  les  deux  conseillers  rapporteurs 
fut  soumise  à  un  débat  contradictoire  devant  la  chambre  civile, 
débat  dont  l'issue,  selon  lui,  devait  entraîner  la  cassation,  au 
lieu  du  rejet  prononcé. 

«  V.  notamment  Sirej,  18&9,  l»  889^  et  Dalloz,  1860>  i,  6. 
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On  ne  peut  s'empêcher  de  regretter^  à  part  toute  opinion 
personnelle,  que  ces  conclusions  n'aient  pas  été  admises. 

Le  débat  devant  la  chambre  civile  aurait  présenté,  entre 
autres  avantages,  celui  de  dégager  la  question  de  toutes*  les 
généralités  dont  on  l'avait  surchargée  et  de  la  concentrer  dans 
ses  termes  les  plus  simples,  c'est-à-dire  dans  les  faits  particu- 
liers des  deux  espèces  à  Juger. 

Or  cette  question,  encore  une  fois,  consistait  uniquement  à 
savoir,  dan»  les  deux  espèces,  si  la  remise  a  un  avoué  des  titres 
de  créance  et  de  la  lettre  de  convocation  constituait  un  sufiQsant 
mandat  pour  représenter  le  créancier. 

La  question  ainsi  réduite,  et  il  n'y  en  avait  pas  d*autre,  nous 
ne  sommes  pas  sans  quelque  inquiétude  sur  la  solution  négative 
qu'elle  a  reçue  à  tous  les  degrés  de  juridiction. 

On  comprendrait  très-bien  le  rejet  prononcé  par  la  chambre 
dès  requêtes  si  elle  avait  considéré  que  le  pouvoir  du  juge- 
commissaire  pour  apprécier  la  validité  d^un  mandat  était  sou^ 
verain  et  presque  discrétionnaire  et  que,  sous  ce  rapport,  le 
pourvoi  n'était  pas  admissible. 

Mais  il  n'en  fut  pas  ainsi  :  la  question  de  droit  fut  directe- 
ment abordée,  discutée,  résolue.  Après  avoir  rappelé  les  faits 
tels  qu'ils  sont  connus,  les  deux  arrêts  ajoutent  en  effet  : 

a  Attendu  m  droit  que  la  tentative  d'ordre  amiable  organisée 
par  l'article  751  du  Code  de  procédure  civile  modifié  a  pour 
but  de  provoquer  des  consentements  et  de  constater  des  refus, 
nécessitant  l'expression  de  la  volonté  j^ersonnelle  des  parties, 
qu'elle  implique  par  conséquent  pour  celle-ci  l'obligation  de 
comparaître  en  personne,  que  s'il  leur  est  loisible  d'exprimer 
leur  volonté  par  l'organe  d'autrui,  ce  ne  peut  être  que  par  l'or- 
gane d'un  mandataire  ayant  pouvoir  de  répondre  à  Vobjet  de  la 
comparution,  qu'ainsi  l'a  prescrit  le  législateur  pour  les  cas 
analogues,  notamment  par  l'article  53  du  Code  de  procédure 
civile,  pour  le  préliminaire  de  la  conciliation  devant  le  juge  de 
paix  ;  que  l'article  94  du  décret  du  27  ventôse  an  VIII  ne  confère 
aux  avoués  le  droit  d'agir  pour  les  parties  que  dans  les  débats 
judiciaires  et  pour  obtenir  des  décisions  judiciaires;  que  leur 
ofDice  ne  s'étend  pas  en  dehors  de  ces  limites  qu'en  vertu  de  dis- 
positions expresses,  et  que  l'article  362  du  Code  de  procédure 
civile  ne  les  admet  même  dans  les  instances  judiciaires  à  donner 
ou  accepter  des  consentements  au  nom  de  leur  client  qu'avec 
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un  ponvoir  spécial,  qu'ainsi  ils  qe  pi)îs4^i)t  pa(^  dfipç  le^ir  tfire 
qualité  pour  se  présenter  au  nopi  des  partiçs  sur  la  CQQVQçitUon 
aj^Dt  pour  objet  le  règlement  apaiable  de  l'ordre  qui  exglut 
Texistepce  de  tout  débat^  de  tou(e  décision  judiciaire  çt  uéces* 
site  des  consentements,  et  qu*il^  ne  peuvent  être  aimi^  à  r^r^* 
sef^ter  l^  parties  Ion  (2e  cette  convçcati^  g^^'en  tert^  4§f(mvw^ 
spéciaux^  rejette,  » 

Mais  la  queftion  de  savoir  si  ces  pouvoirs  spèctetUQ^  pe  réi^ul- 
taient  pas  sufOisamment  de  la  rennse  à  l'avcpé  de  la  lettre  dç 
ConyQcation  et  des  titres  de  créance,  cette  question,  diçqiia- 
nous^  la  seule  à  juger,  est  un  peu  restée  dana  l'ombre  ou,  pour 
mieux  dircj  elle  a  été  confondue  dans  la  théorie  fédérale  aur 
la  mission  ordinaire  des  avoués. 

Pour  ne  pas  tomber  dans  la  môme  confiisioq,  ^carlQps  d'ubpnji 
ceUe  tbéorie^  selon  nous,  trop  absolue. 

Elle  a  été  néanmoins  soutenue  avçc  beaucoup  de  taleut  etde 
chaleur  par  H.  Chauveau  qui,  dans  plusieurs  passades  de  son 
Commentaire  et  notamment  sur  l'artiple  751  '  s'étonqe  et  s'iq- 
digne  presque  qu'on  veuille  disputer  aux  avoués  le  droit  exclusif 
de  représepter  leur?  clients  dan^  l'ordre  amiable  essayé  devant 
le  juge,  comme  ils  les  représentept  dans  les  çQpteat^tiops  ordi* 
naireS|  et  cela  sans  mandat  écrit. 

n  Eiî  résqrpé,  dit*il  après  une  loqgue  et  prpfpnde dissertation^ 
la  loi  générale,  la  loi  spéciale»  les  conyenaqces  judiciaires, 
toqt tout  rpe  paraft  s'élever  contre  l'introduction  des  man- 
dataires oQci^ux  dans  le  prétoire  du  juge.  » 

MM,  Gtqss^  et  Rameau  soutiennent  le  mérne  ^^stènoe  avec 
non  moins  d^  confiance. 

Il  est  également  enseigné  par  M.  pt>Ime<-Z>a0j|f0; professeur  jt 
la  faculté  de  drqit  de  Paris* 

Il  p^nse  que,  malgré  la  distinction  qu'on  veut  fairç  çntrç  les 
deux  phases  de  l'ordre^  tot^t  est  judiciaire  dans  Tune  et  daps 
l'autre  spit  par  leur  pâture,  soit  par  leurs  cpqséquepçe^. 

Il  adnie^  pppendaqt  que  le  créancier  puisse  se  présenter  seul 
et  en  personne,  «  mais  s'il  se  fait  assister  ou  représenter  à  cette 
réunion,  ajoute-ti-i1|  il  ne  peqt  avptr  recours  qu'à  un  çnvoué.  p 

3i  la  loi  était  à  faire  on  pourrait,  oq  devrait  tenir  compte  de 
ces  graves  autorités;  n^ais  la  loi  déjà  faite  n'adnaet  pas,  à  notre 
sens,  de  discussion  sur  ce  point. 

I  Question  2250,  ieptM. 


•    I 


ÉTXJPI8  JUPIGUIRBS.  407 

L'es9M  d^^conciliatioii  qu'elle  ordonne  poi^r  Tordre  est  à  pea 
près  de  la  même  nature  que  celui  des  articles  48  et  auivapts  i^ 
Code  de  procédure  civile  pour  les  inst^pces  ordinaires,  ipodi^ës 
par  la  loi  du  %  mai  } 855  :  la  partie  est  convoquée  par  lettrep,  ii 
la  diffcrenqe  des  ajournements  ordinaires^  pour  se  présenter  en 
personne, 

Op  luj  donne  néapmojns  la  faculté  de  se  faire  représfentçr  p^ 
un  mandataire;  nnais  ce  niandatair^  ne  doit  pas  être  néc^g- 
sairement  un  avoués  il  peut  être  çboi^  en  del^ors  ^e  pette  pror 
fession. 

Que  le  pliiQ  ^ouveptj  que  presque  toujours  ce  çl^oii^  toipb^ 
sur  un  ^voué»  on  le  comprend  très-bien,  et  nqus  répéterons 
yoloptiers  aveq  M,  Cbauveau  ;  «  Malheur  à  celui  qui  Cfpirait  SQp 
droit  asse?i  fqrt  popr  venir  en  personne  afirppter  ]q  (iifflcil^ 
exapoen  des  productions  des  autres  créanciers,  d 

Le  conseil  est  bop  de  se  fairq  assister  d'un  avoué  j  mais  il  y 
a  loin  de  \h  à  Yahlifatiofi  de  cette  assistance^  à  la  postulation 
eœclt^ve  et  forcée  des  avoués  dapç  un  ordre  ^miablp  qu'on  (t 
trop  facilement  corpparé  aux  instances  ordinaires.  Jusqq'ici  la 
chambre  des  requètep  nous  parfii(  ê^re  dani^  le  vraj. 

Li'exposé  des  molifsj  le  rs^pport,  la  circulaire  interprétative 
de  M.  le  garde  des  sceaux  repoussent,  au  Ijeu  de  Timposer^ 
cette  obligation^  cett^  pépe^sité  4^  s^  faire  représenter  par  qp 
avoué  à  l'ordre  amiable, 

f  II  était  inutile  de  dire,  lisops-noua  dan^  l'exppsé  des  motifs 
et  dans  le  rapport,  quo  les  parties  peuvent  être  représentées 
par  des  fondée  de  procuration  et  assistés  d't|n  copseil.  » 

Les  avoués  ne  sont  donc  pas  ici  les  pnandataires  excluçifis  et 
forcés  des  parties. 

(^a  circulaire  de  H,,  le  garde  des  sceaux  est  plus  explicjle  : 

a  Les  considérations,  dit^il^  qui  ont  déterpiiné  le  législateur 
à  tenter  l'ordre  amiable  ne  permettent  pçs  de  penser  aue  les 
créanciers  sqieni  (utreifits  à  recourir  au  ministère  des  avq^és^ 
le  règlepenta  lieu  sous  la  médialiop  du  juge,  b 

Aussi  tous  les  autres  commentateurs  ont-ils  combattu  la 
doctrine  de  M.  Cbauveau  *. 

Mais  M»  Chaupeau  lui-même  a  eq  la  loyauté  de  nous  indiquer 
contre  son  opinion  une  dernière  aptprité  dont  il  est  le  premier 

1  y.  notamment  MM.  f^l  Pont  st  Seligmfff^,  p.  25},  n?  ^2^  et  page  27^, 
à  la  note;  MM<  Mourlpn  et  Olivier,  p.  4S3  ;  V •  Bioche,  cité  par  eux,  etc. 
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à  reconnaître  toute  l'importance,  celle  de  l'honorable  rappor- 
teur de  la  commission. 

En  effet,  dans  une  lettre  qu'il  lui  adressa  le  3  octobre  1858 
et  qui  a  été  imprimée,  avec  son  autorisation,  dans  l*oaTrage 
même  de  M.  Chauveau,  M.  Riche  s'exprime  en  ces  termes  : 

«  MM.  Gros»e  et  Aaffteau  veulent  que,  dans  Tordre  anAable,  le 
mandataire  de  chaque  créancier  ne  puisie  être  qu'un  aivcué;  les 
raisons  qu'ils  donnent  aboutissent  à  exiger  le  ministère  de 
l'avoué,  même  quand  son  client  est  présent,  car  s'il  y  a  là  une 
véritable  instance  judiciaire,  le  client  ne  peut  (si  ce  n'est  dans 
le  Gode  de  Genève)  conclure  et  postuler  lui-même. 

a Mais  bien  qu'en  fait  l'avoué  doive  être  le  mandataire 

le  plus  fréquent  et  le  plus  indiqué,  je  crois  qu'il  est  caniraire  â 
V esprit  de  la  lai  d'empêcher  un  créancier  qui  peut  ne  pas  con- 
naître d'avoués  ou  les  voir  tous  occupés  par  d'autres  créanciers, 
d'envoyer  comme  mandataire  le  notaire  qui  a  fait  le  placement 
ou  un  ami,  ou  un  correspondant  gratuit.  Il  est  tout  à  fait  con- 
traire d  Fesprii  de  la  loi  d'imposer  à  un  créancier  présent  un 
avoué,  même  pour  dire  qu'il  consent,  un  avoué  comme  Texigc 
la  logique  du  système  de  MM.  Grosse  et  Rameau,  j» 

La  lettre  continue  de  combattre  ce  système;  mais  nous 
croyons  inutile  de  poursuivre  et  même  de  présenter  d'autres 
arguments  et  d'autres  autorités  qui  l'excluent. 

Nous  aimons  mieux  espérer  que  leurs  partisans  les  modifie- 
ront eux-mêmes  dans  l'intérêt  vrai  des  officiers  ministériels, 
dont  ils  ont  pris  trop  chaleureusement  la  défense,  et  auxquels 
il  peut  être  donné  loyale  satisfaction  par  un  moyen  moins 
absolu,  qui  protégera  tout  aussi  bien  leur  dignité  profession- 
nelle que  l'intérêt  de  leurs  clients. 

Or  ce  moyen,  nous  l'avons  déjà  indiqué,  et  c'est  ici  que  nous 
sommes  obligés  de  nous  séparer  des  deux  arrêts  précités  de  la 
chambre  des  requêtes. 

N'oublions  pas,  comme  on  lui  reproche  d'avoir  oublié,  que 
dans  les  deux  espèces  sur  lesquelles  elle  a  prononcé  il  s'agissait 
uniquement  de  savoir  si  le  créancier  qui  avait  remis  à  un  avoué 
du  tribunal,  devant  lequel  se  poursuivait  l'ordre,  sa  lettre  de 
convocation  et  ses  titres  de  créance,  si  ce  créancier,  disons- 
nous,  devait  être  considéré  comme  absent  et  condamné  à  l'a- 
mende, alors  que  l'avoué  se  présentait  pour  lui  muni  de  ces 
pièces  devant  le  juge-commissaire,  alors  encore  qu'aucune  des 
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parties  ne  contestait  la  réalité,  la  validité  de  ses  pouvoirs. 

Pour  établir  en  peu  de  mots  la  négative,  nous  demandons  la 
permission  de  nous  placer  sur  un  terrain  autre  que  celui  accepté 
jusqu'à  présent  par  les  deux  opinions  contraires  et  de  préciser 
avant  tout  la  théorie  du  mandat,  trop  négligée  dans  cette  dis- 
cussion. 

En  règle  générale,  le  mandat  doit  être  formel  et  ses  termes 
ne  peuvent  être  dépassés. 

Il  peut  être  donné  par  acte  authentique  ou  privé,  par  Mire 
et  même  verbalemenL 

Telle  est  la  disposition  expresse  de  l'article  1985  du  Code 
Napoléon. 

Cet  article  admet  aussi  le  mandat  et  l'acceptation  tadies, 
deux  actes  correctifs  qui  peuvent  s'établir  de  la  môme  ma- 
nière. 

Cependant  quelques  auteurs,  se  fondant  sur  le  texte  même 
de  cet  article  1985,  ont  prétendu  que  Tacceptation  seule  pou- 
vait être  taeUe  et  non  pas  le  mandat. 

Il  faut  voir  avec  quelle  puissance  de  logique^  de  raison  et  de 
savoir  l'illustre  auteur  du  TraUé  du  mandctt^  combat  et  détruit 
cette  erreur,  et  montre  que  le  Code  Napoléon,  loin  d'avoir 
innové  en  ce  point,  n'a  fait,  au  contraire,  que  consacrer  les 
anciens  et  vrais  principes  sur  le  mandat  tacite. 

Si  intéressante  que  soit  cette  discussion,  il  serait  d'autant 
plus  inutile  de  la  reproduire  ici  que  de  toutes  parts  on  convient 
qu'il  peut  y  avoir  un  acte,  un  fait  tellement  précis,  tellement 
significatifs  que  le  mandat  soit  établi  sans  autre  preuve  écrite 
ou  verbale,  et  tous  les  auteurs,  d'accord  sur  ce  point,  donnent 
précisément  pour  exemple  la  remise  de  fonds  à  un  notaire 
pour  les  placer,  ou  la  remise  de  pièces  à  un  avoué  pour  repré- 
senter celui  qui  fait  cette  remise  uniquement  dans  ce  but. 

Mais  la  loi  est  encore  plus  explicite  que  la  doctrine. 

La  restitution  d'un  titre  privé,  la  remise  volontaire  de  la 
grosse  d'un  acte  public  fait  preuve  du  payement  (art.  1282  et 
1283  C.  Nap.). 

La  remise  des  titres  à  un  huisrier  suflSt  pour  lui  donner 
mandat  de  faire  toutes  les  exécutions,  sauf  la  saisie  immobilière 
et  l'emprisonnement  (art.  556  C.  de  proc.  civ.). 

*  M.  le  premier  président  Troptong,  Traité  du  mandat,  art.  198&. 
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Uw  4ans  ce  God^  lai-p^mei  aQ99  troayoQç  uqe  disposition 
encore  plus  direct^. 

Lfi  levée  des  ^cell^s,  procédure  si  jo^portatite  e\  eptourée|  à 
juste  titre,  de  sévères  précautions,  doit  se  faire  çn  présence  des 
parties  pu  de  leurs  mandataires, 

«  Si  parmi  les  mandataires,  ajoute  l'art.  932^  il  se  trouve  de^ 
avoués  près  le  tribunal  de  première  instance  du  ressort,  ils 
justifieront  de  leurs  pouvoirs  par  la  représentation  du  tUre  4f 
leur 9  parties,  « 

lis  n'ont  pas  besoin  d'autre  mandat.  Ce  mandat  est  toqt  entier 
duna  le  seul  fait  dq  la  remise  des  pièces  et  de  leur  présepla- 
lion. 

Et  il  n'en  serait  p^s  ainsi  pour  l'ordre  amiable,  sous  prétexte 
'que  le  décret  du  27  ventôse  an  YHl  ne  confère  aux  avoués  le 
droit  d'agir  pour  les  parties  que  dans  les  débals  judiciaires  ft 
pour  obtenir  de$  décisions  judiciaires  ! 

Mais  la  levée  des  scellés  par  le  juge  de  paix  est  bien  inoins 
un  débat  judiciaire  que  l'ordre  essayé  devant  uu  juge  qui  rend, 
même  en  eus  do  conciliation,  des  décisions  judiciaires  jippor- 
tantes^  telles  que  la  délivrance  dea  bordereaux  et  h  l'fidiftUop 
des  inscriptions  bypoihéoaires. 

I/objectiop  tirée  de  U  loi  de  Tan  VII)  ne  saurait  donc  nou^ 
arrêter  en  présence  d^  l'article  932  du  Code  de  procédure  ci vjle. 

Kais  il  est  une  objection  plus  spécieuse  et  qui  semble  avoir 
déterminé  principalement  les  arrêts  que  nous  examinons. 

Elle  est  puisée,  comme  on  l'a  vu,  dans  IVticle  352  du  Code 
de  procédure  civile^  qui  dispose,  en  effet,  «  qu'apcupcs  offres» 
aucun  aveu  ou  coqsentenoent  ne  pourront  être  faits,  donnés  et 
acceptés  sans  un  pouvoir  spécial  à  peine  de  désaveu,  » 

Or  pour  arriver  à  Tordre  amiable,  ajoute-t-on,  c'est-à-dire  ^ 
une  transaction,  il  faut  nécessairement  des  conseniementSf  des 
renonciations^  des  mainfetées  d'inscriptions  hypothécaireSp  toptes 
choses  qui  e^^igent  des  mandats  écrits  et  formels, 

Si  cette  objection  est  fondée,  il  faut  se  bâter  d'en  conclure 
que  le  pouvoir  spécial  doit  être  en  forme  authenfiqui^,  puipqu'îl 
est  vrai  qu'une  radiation  d'inscription  hypothécaire ,  par 
exemple»  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  tel  acte,  selon  le 
vœu  formel  de  l'article  21 58  du  Code  Napoléon. 

Or  nous  ne  connaissons  pas  d*auteur  ni  de  juge-commissaire 
qui  aient  poussé  l'exigence  aussi  loin, 


Daos  Tespèce  d'un  arrêt  récent  de  la  Cour  d'Aix  (Sirey ,  186Q| 
2, 165),  D0Q8  voyons  le  juge^pmmiaaajre  du  tri];)un»l  de  Mar» 
seille  coodaiDDeF  une  darpe  Jlfortuel  k  TaroçQde  de  9i5  franof 
poor  ne  pa9  a'Atre  fait  repréaepier  devaot  lpi|  bieo  qu'elle  eftf 
doané  h  w  avpué  upe  procuration  spéciale  «oui  mn?  |?r4i7^  et 

«  Hou^  p'aYQua  paa  pru  devoir  accepter  cette  procurfttjoq,  dit 
le  jqge-çpmpiasair^y  comme  diipen^ant  la  dam^  JVor<t4ef  4e  W 

pomparuUon  pef^onDelle,  parce  que  fj^na  notre  opioiou  I? 
créancier  pon  comparunt  doii  douper  «ne  procuration  dop^  le 
caractère  autorise  je  jugç  à  ordopnftr  1»  rç^diç^fUm  fun^  îtl* 

Cette  décision  attaquée  devant  la  Cf^ur  impérialçi  d'Aî^i;  fu^ 
réformée  par  le  motif  principal  n  qug  1^  radiation  dea  t)y- 
potbèques  ne  se  faisait  pa^  en  vertu  d'un  mandat  donné 
ni  en  vertu  du  ponieptement  4irect  (]§8  p^rti^ç^^mais  binn 
exclusivement  en  f(trce  de  fonionnance  d^  juge  a^i^s^t 
dan^  l9  limita  4^  1^  juridiction  qui  lui  eat  nQÇQr4ôe  par 
la  loi.  n 

n  On  ne  peut  donc  faire  à  l'e^p^ce,  ajonte  TArrêd  Opplit^ation 
de  Vartiçle  Sl^S  du  Cpd^  Nappléon5  U  4am^  JV^twl  ayant  été 
valablement  nopréseotée  par  un  mandatf^ire  porteur  4e  sa  pr^- 
cuFatinn  apua  iPiPB  privé  dûment  eqrpgistrép,  il  n'y  avait  pys 
lien  à  |a  condamner  à  l'amende  s  inOrme»  e\ç,  f 

On  voit  que  les  motifs  de  cette  décision  s'appliquent  tQut 
ansai  bien  au  mandat  tacite  résultant  d'un  fait  comme  au  man- 
dat éprit»  puisque,  d'après  l'arrêt,  ce  n'est  pas  en  vertu  de  ces 
mandatât  mais  bien  par  h  fùrçede  r ordonnance  Au  juge  que 
les  padiationa  s'opèrent,  oe  qui  e$t  diamétralement  cQntraire  n 
la  doctrine  des  deux  arrêts  de  la  chambre  de#  requ^tpa  du  16  np- 
vambre  )8$9, 

Il  y  aurait  encore  une  autre  raison  pour  dispenser  l'avoué 
d'un  mandat  publie  ou  privé,  au  moins  dans  la  première  réunion 
des  créanciers^  et  cette  raiaon,  admise  dans  la  pratiaue  et  par 
les  auteurs,  est  celle-ci  ;  Si,  par  suite  des  pxptication^  de  la 
première  séance,  le  mandat  exprès,  tacite,  public  ou  privé 
n'était  pas  suffisant  penr  clAturer  Tordre  amiable  qui  peut  durer 
lin  moisy  d'après  1^  loi,  on  renvoie  à  une  prochaine  séance,  et 
alors  l'avoué  amène  son  client  en  personne  ou  reparaît  avec  des 
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pouvoirs  plus  amples  et  plus  authentiques,  si  on  les  juge  abso- 
lument nécessaires  *« 

Mais  renvoyer,  sans  vouloir  l'entendre,  Tavoué  attaché  au  tri- 
bunal où  Tordre  se  poursuit  et  qui  se  présente  devant  on  juge 
de  ce  tribunal  au  nom  d'un  créancier  convoqué  porteur  de  la 
lettre  de  convocation  et  des  titres  de  créance,  le  repousser 
comme  un  intrus,  comme  un  mandataire  inconnu  ou  suspect, 
alors  qu'à  ces  pièces  produites  il  joint  l'affirmation  de  sa 
parole  et  de  sa  présence,  alors  que  ses  pouvoirs  ne  sont  con-» 
testés  par  aucun  des  intéressés,  condamner  d'office  son  client 
à  l'amende  pour  ne  s'être  pas  fait  représenter  assez  complète- 
ment, lui  dénier  le  bénéfice  de  la  conciliation,  compromettre 
par  cela  même  la  conciliation  des  autres  créanciers*  voilà, 
nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  ce  qui  nous  parait  aussi  con- 
traire au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  qu'à  la  bonne  administnH 
tion  de  la  justice  et  au  succès  de  cet  ordre  amiable  nouvelle- 
ment introduit,  succès  qui  nous  paraîtrait  sérieusement  com- 
promis si  la  sévérité  des  deux  arrêts  ci-dessus  était  maintenue. 

Nous  comprendrions,  comme  quelques-uns  des  auteurs  cités, 
que  si  un  capital  avait  été  remis  au  notaire  dans  un  autre  objet 
que  sa  collocation  ;  que  si  les  pièces  avaient  été  remises  à 
l'avoué  dans  un  tout  autre  but  que  de  représenter  le  créancier 
à  l'ordre,  nous  comprendrions  qu'il  n'y  aurait  pas  mandat; 
mais  la  preuve  incomberait  à  celui  qui  soutiendrait  qu'on  a 
faussé  la  véritable  destination  de  ces  remises  volontaires.  Jusque- 
là  elles  feraient  preuve  du  mandat. 

Et  à  quelles  autres  fins  que  de  le  représenter  i  l'ordre  un 
créancier  remet-il  à  un  avoué  sa  lettre  de  convocation  à  ce 
même  ordre  et  les  titres  de  la  créance  qui  doit  s'y  débattre? 
Quel  mandat  plus  exprès?  Quel  acte  plus  significatif?  Quelle 
volonté  mieux  exprimée? 

Â-t-on  jamais  vu  l'exemple  d^un  avoué  se  présentant  devant  le 

1  On  a  demandé  si  quand  le  Jage-eommlssaire  reconnaît,  dès  les  premières 
séances,  l'impossibilité  d'an  ordre  amiable  il  peat  oa? rir  l'ordre  judiciaire 
avaBt  rexpiraUon  du  moU,  La  Cour  de  Nîmes  s'est  prononcée  pour  l'affir- 
mative par  nn  arrêt  du  9  mai  1861  (Dalloi,  1861,  2,  16).  L'arrétiste  critique 
sévèrement  cet  arrêt,  en  s'appayant  sur  l'antoriié  de  MM»  Olivier  eiMourUm, 
B*  325.  Mais  ces  aotenrs  font  une  excepUon  pour  le  cas  où  tous  les  créan* 
ders  consentiraient  à  passer  outre  avant  TeiplraUon  dn  mois.  C'était  pré- 
cisément les  cas  de  l'espèce  jugée  par  l'arrêt  de  Nîmes.  Il  est  également 
rapporté  par  Strey,  1861, 2,  218.  Ses  motifs  nous  paraissent  très-jundlquei. 
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juge  sans  mandat  ou  avec  un  mandat  supposé^  et  s'exposant  ainsi 
bénévolement,  audacieusement  à  une  action  en  désaveu,  à  des 
dommages-intérêts,  à  des  poursuites  disciplinaires,  à  la  perte 
de  restimoi  de  la  confiance  du  tribunal  et  de  ses  confrères? 

Nous  avons  lu  avec  peine  dans  des  ouvrages  récents  de 
vieilles  épigrammes  renouvelées  de  Foliaire  contre  les  procu- 
reurs^ qu'il  faut,  dit-il^  éloigner  soigneusement  de  tout  essai 
de  conciliation  sous  peine  de  le  faire  avorter. 

Ces  traits  ne  portent  plus  :  ils  peuvent  égayer  encore  les  jeux 
de  la  scène  et  les  esprits  superficiels,  mais  il  semble  qu'ils  ne 
devraient  pas  trouver  place  dans  des  écrits  sérieux. 

Leurs  auteurs  savent  bien  de  quelle  haute  confiance  la  loi» 
les  tribunaux  et  les  parties  entourent  ces  officiers  publics. 
Dans  le  titre  même  qui  nous  occupe,  leur  intervention  est  né- 
cessaire, obligatoire,  avant  Tordre  amiable  et  pour  le  requérir; 
ils  s'identifient  tellement  avec  leurs  clients  que  c'est  à  eux- 
mêmes,  à  eux  seuls  qu'on  fait  les  notifications  les  plus  impor- 
tantes, celles  qui  font  courir  les  délais  les  plus  rigoureux  dont 
l'expiration  entraine  des  déchéances  fotales  (art.  750, 753, 754, 
755,  758,  7jS2,  763,  etc.).  Et  après  cette  confiance  aveugle 
dont  on  les  honore,  on  les  traiterait  ici  seulement  avec  une 
défiance  presque  injurieuse  dont  le  premier  effet  serait  encore 
une  fois  de  compromettre  le  sort  de  la  loi! 

Ils  pourraient,  dites-vous,  nuire  à  la  conclusion  des  ordres 
amiables?  Interrogez  MM.  les  juges-commissaires  et  tous  vous 
diront  qu'ils  n'ont  pas  de  meilleurs  auxiliaires  que  les  avoués 
pour  remplir  leur  mission  :  que  sans  eux,  sans  l'influence  sa- 
lutaire qu'ils  exercent  sur  leurs  clients,  et  que  le  juge  exerce 
i  son  tour  sur  les  avoués,  cette  mission  leur  serait  difficile,  pé- 
nible, quelquefois  impossible,  et  que  s'ils  n'admettaient  dans 
leur  prétoire  que  les  parties  elles-mêmes  avec  leur  inexpé- 
rience des  affaires  et  leurs  passions  ou  des  praticiens  inconnus, 
trop  connus  peut-être,  ces  juges-commissaires  verraient  sou- 
vent leurs  tentatives  infructueuses  et  ils  n'auraient  pas  eu  la 
satisfaction  de  présenter,  dans  les  sept  mois  qui  ont  suivi  la 
promulgation  de  la  loi  nouvelle,  un  total  de  761  ordres  amia- 
bles, ni  l'espérance  d'accroître  ce  nombre  dans  l'avenir. 

Cette  espérance  déjà  réalisée  se  réalisera  mieux  encore  si  au 
lieu  de  décourager  l'intervention  des  avoués  on  la  favorise  au 
contraire,  non  pas  en  rendant  cette  intervention  obligatoire, 
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tuais  en  acotteillânt  le  mandat  tacite  qui  résulte  pour  eux  de  la 
remise  des  pièces,  de  la  Tolodtë  des  parties^  eitprimée  et  déjà 
etéeutée  par  cette  remise  elle-même. 

Quelques  auteurs^  peu  flivorabies  à  tout  ce  qui  a  l'apparence 
d'un  pritilége^  concéderaient  aisément  que  cette  remiae  de- 
vrait Taloir  mandat;  maie  pour  tout  le  monde  Indistinctement 

Yoici  notamment  comment  •'etprimeat  MM.  OtMet  et 
Mcurlan,  page  493  : 

«  M.  BioeKe  (journal,  p.  275  et  325)  pense  comme  ttdua  que 
le  ministère  des  avoués  n'est  pas  obligatoire;  seulement  fl  croit 
que  Tavoué  n'a  pas  besoin  d'uae  procuiratiott  spéciale;  il  e»f  dé 
prmtipe^  dit'^il,  gtls  (a  remim  du  îiitts  f)aut  pdttt^oif'  ci  TMeWe^ 
non^iêulement  quand  s&n  ministère  mI  néeeêsûirê,  mmê  pumd 
il  9si  fâtulêaiif  (et  il  cite  les  matières  correctionnelles  et  de 
référé). 

«  L'opinion  de  M^  Bioehê  mt  féndée,  continuent  lee  auteurs 
précités»  â  eondOiôn  fU'on  Ib  généralis$  en  l'étendant  à  tons 
les  autres  mandataires. 

«  Qu'on  n'objecté  pas,  disent-ils  encore»  eA  rentrant  dans 
l'arrêt  précité  de  la  Cour  impériale  d*Aix,  que  tant  mandat  qui 
tend  à  la  radiation  d'une  hypothèque  doit  6lre  autkeniique  et 
par  conséquent  ne  peut  être  iaeit9.  Nous  répondrons  que  le 
mandat  donné  de  débattre  et  de  conclure  un  ordre  amiable  n'a 
pas  pour  objet  principal  et  direct  la  radiation  d*une  hypothèque. 
Cette  radiation  résultera  de  farriofinattee  du  jugc-tMnmit^ 
Maire.  » 

Nous  accepterions  plutôt  l'eitenston  du  matidat  laeMi  à  toute 
personne  que  de  le  voir  refuser  aux  avoués.  Mais  cette  extett^ 
sien  eBt^lle  dans  l'esprit  de  la  loi?  N'a-^t-*elle  pas  fait  au  con«- 
traire,  ici  comme  partout,  une  distinction  raisonnable  et  obli- 
gée entre  l'officier  public  assermenté,  sonmis  à  des  conditions 
d'aptitude,  de  discipline,  de  responsabilité  et  l'individu  qui  n'a 
cherché  à  remplir  aucune  de  ces  conditions  et  qui  n'est  retenu 
par  aucun  de  ces  liens  moraux  et  légaux  qui  oflfHînt  i  la  justice 
une  si  puissante  garantie?  et  c'est  bien  cepmi'f^e  accessible 
à  tous,  créé  par  la  force  des  choses  et  par  la  loi  elle-même,  qui 
a  été  consacré,  dans  la  question  qui  nous  occupe,  par  la  dispo- 
sition expresse  de  cet  aKicle  932  qui  voit  le  mandat  exprès  de 
l'avoué  dans  la  seule  remise  des  pièces,  disposition  dictée  ptf 
l'iniérêt  des  jostieiaUes  et  à  laquelle  on  ne  saurait  donner  ane 
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trop  large  application  dans  les  cas  analogues  et  plus  favorables^ 
alors  surtout  qu'elle  n'a  jamais  été  restreinte  par  aucun  autre 
texte. 

On  le  chercherait  vainement  dans  la  loi  que  nous  examinons  ; 
son  esprit  général  repousse,  au  contraire,  une  si  étrange  déro* 
gtttion;  et  si  on  pouvait  conserver  quelques  doutes  à  eet 
égard,  nous  n'aurions  qu'à  reprendre  la  lecture  interrompue  de 
la  lettre  écrite  par  l'honorable  rapporteur  de  cette  loi  quelques 
Jour»  après  sa  promulgation. 

Après  avoir  réfuté^  comme  on  l'a  vu,  rintervention  obliga^* 
loire  des  avoués>  la  lettre  continue  i  «  Tout  ce  qu'il  y  a  à  faire 
est  d'encourager  et  de  régulariser  l'emploi  qui  sera  le  plue  fré* 
queat  des  avimés.  On  a  ton  en  conciliation  de  juge  de  paix  de 
de  pas  regarder  comme  pouvoir  suffisant  la  posêenion  des  pièces 
par  un  mandataire  quand  c'est  un  offieier  publie  du  lieu.  J'es* 
père  bien  que^  comme  on  l'a  admis  dans  nos  régions,  on  consi* 
dëra  cette  remise  de  pièces  comme  pautoir  suffisant  de  l'absent  et 
tin  avoué  du  siège.  2  francs  55  centimes  d'économie  ne  sont 
pas  à  dédaigner  par  an  créancier  de  600  francs  dans  an  ordre 
de  2,000  fraacSf  cas  le  plus  fréquent  en  province*  ■» 

Ces  2  frrnncs  55  centimes  ne  sont  pas  assurément  le  grand 
côté  de  la  question;  toutefois,  l'argument  grandirait  avec  la 
somme  si  Ton  persistait  à  exiger  une  procuration  authentique. 
Blaisi  indépendamment  de  cette  considération  de  frais  et  de  taxe 
qui  a  bien  sa  valeur  dans  les  petits  ordres^  il  existe  en  faveur 
de  la  solution  proposée  des  raisons  d'un  ordre  supérieur,  pui- 
sées dans  les  principes  généraux  du  mandat,  dans  l'esprit  de 
la  loi  ancienne  et  à  fortiori  de  la  loi  nouvelle^  dans  son  appli- 
cation spéciale  qui  continue  à  Paris  et  en  province,  môme 
depuis  les  arrêts  de  la  chambre  des  requôtes.  Aussi  est-il  per- 
mis d'espérer  que  sans  recourir  à  rinterprélalion*  législalive, 
qui  d'ailleurs  ne  serait  pas  douteuse,  la  jurisprudence  tranchera 
elle-même  la  question,  si  elle  se  représente,  dans  le  sens  qui 
rendra  les  ordres  amiables  plus  Faciles  et  plus  nombreux. 

lY.  Quêïte  ai  la  tùie  de  tteour»  cmUré  h>tdonnane9  du  ;«ff0-coHiM(f«alri 
çwi  wmdamnê  a»  er^amcm'  à  VamênéeP 

Cette  question  s^élevait  à  côté  des  queâtlods  précédentes  dans 
les  trois  espèces  que  nous  venond  de  rapportef . 
Et  chose  singulière  l  Elle  a  été  résolue  de  trois  manières 
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différentes  par  les  trois  décisions  inlervenues,  tant  il  est  vrai 
que  l'application  d'une  loi  nouvelle  soulève  des  difficultés  ina- 
perçues d'abord^  et  dont  on  s'étonne  plus  tard  ! 

Dans  la  première  espèce^  le  créancier  condamné  à  Tamende 
par  le  juge-commissaire  se  pourvoit  par  opposition  devant  lui« 

Celui-ci  renvoya  la  cause  devant  le  tribunal  (de  Caen)  qui 
statua  sur  l'opposition ,  en  démit  le  créancier  et  maintint  Ta- 
monde  prononcée  contre  lui. 

Il  appela  devant  la  Cour  impériale  qui  déclara  son  appel 
recevable,  mais  qui  l'en  débouta  au  fonds. 

Ainsi  on  peut  dire  que  pour  cette  amende  de  25  francs,  trois 
degrés  de  juridiction  furent  successivement  parcourus  :  1**  celui 
du  juge-commissaire;  2*  celui  du  tribunal;  3*  celui  de  la  Cour 
impériale ,  sans  compter  le  pourvoi  en  cassation  qui  suivit  et 
qui  échoua  9  de  sorte  que  ce  pauvre  créancier^  accablé  de  frais, 
paya  plus  de  trente  fois  la  valeur  de  l'amende  qu'il  voulait  éviter, 
ce  qui  dut  lui  inspirer  probablement  quelques  doutes  sur  les 
bienfaits  de  la  loi  nouvelle* 

Dans  la  seconde  espèce,  au  contraire,  l'ordonnance  du  juge> 
commissaire  (de  Tours)  ne  fut  attaquée  ni  par  opposition  devant 
lui,  ni  par  recours  au  tribunal,  ni  par  appel  devant  la  Cour 
impériale. 

Le  créancier  condamné  se  pourvut  directement  en  cassation. 
On  n'opposa  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  ce  pourvoi  qui 
fut  rejeté,  comme  on  l'a  vu,  par  des  motifs  du  fonds. 

Enfin,  dans  la  troisième  espèce  (dame  Mortuel) ,  l'opposition 
fut  portée  devant  le  juge-commissaire  de  Marseille;  il  se  recon- 
nut compétent,  débouta  de  l'opposition  et  maintint  l'amende. 

Appel  devant  la  Cour  impériale  d'Aix ,  qui  déclara  l'appel 
recevable,  réforma  l'ordonnance  du  juge-commissaire  et  dé- 
chargea le  créancier  de  l'amende.  ' 

Voilà  donc,  ainsi  que  nous  le  disions,  trois  modes  de  procé- 
der, tous  trois  différents,  et  que  tous  ont  été  consacrés  succes- 
sivement par  la  justice. 

La  doctrine  offre  les  mêmes  incertitudes  et  les  mêmes 
variations.  Il  faudrait  bien  cependant  savoir  à  quoi  s'en  tenir 
sur  une  question  si  facile  en  apparence  et  qui  va  se  représenter 
dans  presque  tous  les  ordres. 

Et  d'abord  peut-on  se  pourvoir  par  appoiUùm  devant  le  juge- 
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commissaire  contre  la  condamnation  à  Famendç  par  lui  pro- 
noncée? 

L'affirmative  ne  semble  pas  douteuse  »  car  cette  ordonnance 
est  bien  par  défaut ,  puisque  c*est  précisément  le  défaut  lui- 
même  qui  est  puni  par  l'amende. 

Cependant  des  auteurs  graves  refusent  la  voie  de  l'opposition  ; 
ils  vont  même  jusqu'à  dénier  au  juge-commissaire  le  droit  de 
rétracter  l'amende  une  fois  prononcée. 

«  Aucune  excuse  n'est  légitime^  disent-ils;  sMl  en  était  autre- 
ment^ si  l'on  admettait  des  excuses  peu  à  peu,  la  sanction  de 
la  loi  deviendrait  dérisoire^  l'ordre  de  conciliation  ne  produi- 
rait aucun  résultat  sérieux;  l'amende  prononcée  ne  devra  être 
supprimée  que  lorsque  le  créancier  prouvera  qu'il  a  été  oublié 
ou  mal  appelé  ^  » 

Et  quand  il  prouvera  qu'il  a  été  valablement  représenté?  ou 
que  sa  présence  était  complètement  inutile,  à  défaut  d'intérêt^ 
ou  qu'il  a  été  empoché  par  des  motifs  légitimes  sérieux^  par  la 
force  majeure,  par  exemple? 

Le  juge-commissaire  ne  pourra-t«il  point  dans  ces  cas  ré- 
tracter une  condamnation  dont  il  reconnaît  l'injustice? 

Ceci  serait- peu  libéral  et  surtout  peu  conforme  aux  règles  du 
droit  commun,  du  droit  criminel  lui-même»  si  sévère  qu'il  soit. 
Les  témoins  et  les  jurés  sont  excusés  ou  relevés  de  l'amende 
quand  ils  justifient  leur  absence  par  une  cause  légitime.  De 
même  devant  le  juge  de  paix,  de  même  devant  le  jury  d'expro- 
priation, de  même  partout. 

A-t-on  voulu  se  montrer  plus  inexorable  parce  qu'il  s'agissait 
dd  canciliatiimP 

Remarquons  d'ailleurs  qu'il  s'agit  moins  ici  d'une  oppositiim 
proprement  dite  que^'une  explication,  d'une  excuse  présentée 
au  juge  par  le  créancier  qui  n*a  pu  comparaître.  Si  l'excuse  est 
mauvaise,  le  juge  la  rejette;  si  elle  est  bonne  et  légitime,  pour- 
quoi doue l'em pêcher  de  l'accueillir? 

C'est  le  juge  lui-même  qui  en  est  le  souverain  appréciateur. 
On  ne  comprendrait  pas  que  sa  décision  fût  déférée  au  tribunal 
dont  il  est  le  délégué. 

On  comprend  bien  moins  encore,  malgré  les  précédents  ci- 

^  W,  Oliwer  et  JTourton,  n""  319,  3*  partie.  *-  V.  en  sens  contraire 
Mlf.  Paul  Pont  et  Seligman,  p.  274,  à.  la  note;  U.  Bressoles,  p.  28; 
MM.  €roue  et  Rameau,  n"  294,  et  Chauveau,  p.  64,  note  2. 
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dessus,  q[u'elle  fût  portée  par  appel  deTaot  une  Cour  impé- 
riale. 

Il  s'agit,  ne  ToublioDs  pas,  d'une  amende  de  35  firanes*  Or, 
sous  4|uelque  rapport  qu'on  l'envisage,  civil  ou  correctionnel, 
elle  est  prononcée  en  dernier  ressorU  Elle  le  serait  môme  par 
un  juge  de  paix. 

Ceci  est  admis  sans  difficulté,  môme  par  la  Cour  de  Caen, 
qui  déclare  que  l'appel  en  pareil  caa  répugne  ividemmmi  à 
Vuprit  de  la  loi  du  21  mai  1858. 

«  Mais  attendu,  dit-elle,  que  dans  l'espèce  actuelle  il  ne 
s^agit  pas  seulement  de  savoir  si  en  fait  Hurel  (le  créancier 
condamné  à  l'amende)  avait  un  motif  légitime  d'empècbement 
pour  ne  point  comparaître  devant  le  juge-commissaire  ;  qu'il 
soutient  avoir  réellement  comparu  par  un  mandataire  qui  avait 
le  pouvoir  de  le  repcésenter^  et  qu'à  tort  le  juge-commissaire 
n'a  pas  essajé  de  régler  amiablement  les  créanciers;  que  la 
question  ainsi  élargie  offre  un  intérêt  grave  et  indéterminé, 
non-seulement  pour  ffurel,  mais  encore  pour  tous  les  autres 
créanciers,  notamment  pour  celui  sur  lequel  les  fonds  manqde- 
ront  à  l'état  d'ordre,  et  dont  la  collocation  se  trouvera  réduite 
du  montant  de  tous  les  frais  privilégiés  que  la  tenue  de  cet  état 
d'ordre  entraînera,  lesquels  auraient  été  évités  si  le  règlement 
amiable  eût  réussi  ;  que  c'est  par  ce  motif  (][ue  le  juge-com- 
missaire a  renvoyé  devant  le  tribunal^  et  que  le  jugement,  qni 
par  suite  de  ce  renvoi  a  été  rendu,  a  pu,  d'aprèa  les  priooipei 
du  droit  commun,  être  frappé  d'appel.  » 

Cette  distinction,  imaginée  pour  juatiier  à  la  fois  le  référé 
au  tribunal  et  Tappel  devant  la  Cour,  nous  pariût  manquer  de 
justesse. 

D'une  part,  en  effet,  l'absence  d'un  créancier  n'empècbe  pas 
toujours  de  régler  l'ordre  amiable  entre  les  autres ,  et  quand  le 
règlement  a  lieu,  le  créancier  noa  comparant  n'en  est  pas 
moins  passible  de  l'amende  pour  peine  de  ea  dieobéieeanee  à  la 
justice^  ainsi  que  l'a  très-bien  dit  un  des  arrêts  de  la  Cour, 
discutés  dans  le  numéro  précédent,  sauf  toujours^  selon  nous, 
l'excuse  légitime  de  l'absent. 

D'autre  part,  pourquoi  exciper  des  droits  de  tiers  dans  ane 
question  d'amende,  dans  une  question  individuelle,  et  notam- 
ment des  droits  du  dernier  créancier  colloque,  qui  pourra 
les  faire  valoir,  soit  quâbt  aux  intérêts,  soit  quant  aux  frais. 
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lors  du  règlement  prévu  par  les  articlds  766  et  768  de  la  loi 
nouvelle? 

Enfin,  si  la  distinction  de  l'arrêt  de  Caen  était  admise,  il  en 
résulterait  cette  anomalie  déjà  signalée  que,  dans  un  cas,  il  y 
aurait  pour  ainsi  dire  contre  TordonDance  du  juge  trois  degrés 
dejuridiction^etque,  dans  un  autre  cas  parfaitement  identique, 
elle  ne  pourrait  être  attaquée  que  par  le  pourvoi  en  cassation , 
car  on  n'a  pas  oublié  que  dans  toutes  les  espèces  rapportées  il 
s'agissait,  non  d'une  impossibilité  alléguée  de  se  présenter, 
mais  (iniquement  de  la  question-  de  savoir  si  l'avoué,  nanti  de 
pièces,  était  suffisamment  autorisé  à  comparaitre  pour  celui 
qui  les  lui  avait  remises. 

Ajoutons  que  la  question  a  été  préjugée  par  la  Cour  de  cas- 
sation elle-même  dans  l'un  des  arrêts  précités;  car,  saisie 
directement  d'un  pourvoi  contre  l'ordonnance  du  juge  qui  pro- 
nonçait une  amende,  elle  n'a  pas  déclaré  ce  pourvoi  irrecevable, 
ce  qu'elle  n'eût  pas  manqué  de  faire,  même  d'office,  si  cette 
ordonnance  avait  pu  être  attaquée  par  d'autres  voies. 

Concluons  donc  de  ce  qui  précède  i  1'  que  le  créancier  con- 
damné à  l'amende  pour  non-comparution  peut  présenter  et 
faire  agréer  ses  excuses  au  juge-commissaire  lui-même;  2**  que 
si  elles  sont  rejetées  et  la  condamnation  maintenue,  il  n'y  a 
contre  elle  que  le  recours  en  cassation. 

Sur  ce  dernier  point,  contrairement  au  premier,  nous  pou- 
vons invoquer  l'opinion  de  MM.  Olivier  et  Mourlon  ^  :  ils  pro- 
posent même  un  autre  moyen  contre  la  décision  du  juge-com- 
missaire, la  plainte  devant  leê  eupérieurs  hiérarchiquei.  Mais 
pourquoi?  dans  quel  but?  Nous  ne  comprenons  pas  ce  mode 
de  recours, 

V.  Délai  fatal  pour  produite  les  Htret  de  créance*  Déehéamee  abiolue 
eneimnte  de  pleimdr<nt  et  prononcée  immédiaiemenl  et  âf office  (art.  tS4  ef.tss.) 

Voilà  certainement  l'innovation  la  plus  radicale,  la  plus  sé- 
vère, la  plus  inattendue  de  la  loi  du  21  mai  1858. 

Jusqu'à  eette  loi^  les  créanciers  qui  ne  produisaient  pas  leurs 
titres  dai28  lé  moitf  de  la  sommation  supportaient  les  frais  de 
leur  production  tardive  et  de  ses  suites  s  ils  étaient^  en  outre, 
gaf ants  des  iatérête  depuis  le  jour  où  ils  auraient  cessé  de  cou- 

•  P.  S81. 
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rir^  si  leur  production  avait  été  faite  daoa  le  délai  fixé.  C'est  la 
disposition  de  l'article  757  de  l'ancien  Code. 

Aujourd'hui  on  accorde  aux  créanciers  dix  jaur$  de  plus 
pour  produire,  c'est-à-dire  qwirante  jours  au  Heu  de  trente. 

Mais  ces  dix  jours,  on  les  leur  fait  payer  bien  cher!  Il  ne 
s'agit  plus,  en  effet,  de  punir  un  léger  retard  par  des  frais  et 
des  intérêts  :  la  créance  entière  est  irrévocablement  perdue, 
anéantie,  confisquée,  si  légitime,  si  ancienne  qu'elle  soit  par 
sa  date  et  par  son  rang  d'hypothèques.  Les  retardataires  d'un 
seul  jour  sont  à  jamais  déchus;  On  leur  répète  le  mot  néfaste  : 
U  est  trop  tari»  La  déchéance  a  lieu  de  plein  droit;  elle  est  pro- 
noncée immédiatement  et  d'office  par  le  commissaire.  Rien  ne 
peut  la  prévenir  ni  la  faire  /étracter  une  fois  encourue.  Les 
causes  les  plus  graves  et  les  plus  légitimes,  les  nécessités  les 
plus  impérieuses  5  l'impossibilité  même,  ne  peuvent  '  trouver 
grâce  devant  le  nouvel  article  ;  il  est  impitoyable. 

Sans  doute  il  faut  un  terme  à  tout  et  principalement  aux  pro- 
cédures judiciaires.  Les  abréger  et  les  simplifier  est  la  mission 
la  plus  importante  du  législateur,  ainsi  que  nous  avons  essayé 
de  le  prouver  dans  le  cours  de  cet  essai,  mais  non  pas  aux 
dépens  du  droit  et  de  la  justice. 

Que  la  loi  se  prémunisse  avec  soin  contre  la  négligence  et  la 
mauvaise  foi;  qu'elle  pose  des  limites  rigoureuses,  qu'elle 
édicté  des  peines  et  des  déchéances,  qu'elle  établisse  des  pres- 
criptions, des  termes  infranchissables  pour  attaquer  des  déci- 
sions judiciaires  ou  faire  d'autres  actes,  on  le  comprend  très- 
bien,  et  nos  Codes  n'ont  pas  failli  à  cette  nécessité. 

Mais  pour  le  cas  actuel  et  d'autres  cas  semblables,  qu'il  ne 
faut  pas  confondre  avec  la  prescription,  l'appel,  l'opposi- 
tion, etc.,  nos  Codes  n'avaient  pas  déployé  une  telle  rigueur, 
et  on  l'introduit  précisément  et  pour  la  première  fois  dans  la 
loi  même  qui,  par  un  grand  nombre  de  sages  dispositions,  cor- 
rige et  prévient  les  abus  de  l'ancienne  en  donnant  une  marche 
plus  rapide  et  plus  sûre  à  cette  procédure  d'ordre  trop  lirrée 
jusque-là  au  caprice  des  parties  intéressées;  de  sorte  qu'où 
pourrait  dire  que  si  le  nouvel  article  eût  existé,  c'eût  été  te  cas 
de  le  supprimer,  en  présence  des  précautions  nouvelles  ;  car 
plus  on  se  prémunit  contre  le  retour  de  ces  anciens  abus,  moins 
il  semblait  nécessaire  de  recourir  tout  à  coup  sans  gradation, 
sans  intermédiaire,  sans  excuse  possible,  à  ce  moyen  extrême, 
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violent,  qui,  à  la  place  d'une  amende,  de  frais,  de  dommages- 
intérêts,  peine  proportionnée  à  la  faute,  prononoe  de  suite  la 
peine  capitale,  la  mort  de  la  créance  entière,  sa  confiscation 
irrévocable,  comme  8*il  s'agissait  de  réparer  civilement  un 
crime,  un  délit,  un  dommage  équivalent  au  chiffre  de  la  créance: 
et  cette  créance  si  considérable,  si  privilégiée  qu'elle  soit,  on  en 
dépouille  à  l'instant  le  vrai  propriétaire,  pour  la  jeter  en  épave 
à  des  créanciers  ultérieurs,  imprudents  peut-être,  résignés 
déjà  à  leur  rang,  et  qui,  éblouis  de  ce  coup  de  fortune  inespéré, 
peuvent  s'imaginer  avoir  reconquis  à  la  loterie  ou  à  la  bourse 
leurs  créances  perdues. 

Chacun  peut  faire  l'hypothèse  où  s'accomplira  cette  grande 
iniquité.  Heureux  ceux  qui  n'en  seront  pas  les  victimes  ! 

Elle  fut  signalée  à  la  commission  du  Corps  législatif  par  un 
de  ses  honorables  membres,  M.  le  député  Millet*  Frappé  de 
celte  brusque  innovation  qui  n'avait  de  précédent  ni  dans  notre 
législation  ni  dans  les  législations  étrangères,  il  demandait  au 
moins  que  le  juge-commissaire  ne  fût  pas  contraint  de  pro- 
noncer la  fatale  déchéance  i  Tinstant  même  et  qu'il  luiïût  per- 
mis de  proroger  un  peu  le  délai  pour  causée  graves^  ainsi  qu'on 
le  peut  faire  dans  des  cas  moins  favorables. 

On  lui  répondit  textuellement  «  que  ce  serait  exposer  le 
juge  à  des  obsessions,  les  obsessions  pourraient  conduire  à 
des  tolérances,  les  tolérances  à  la  tolérance  pour  tous,  ou  au 
privilège  pour  quelques-uns '•  • 

Cette  défiance  envers  la  magistrature  est  nouvelle  aussi.  La 
loi  ne  l'y  avait  pas  accoutumée  :  elle  lui  a  donné,  au  contraire, 
non-seulement  en  matière  criminelle,  mais  aussi  en  matière  ci- 
vile, des  pouvoirs  autrement  considérables  que  celui  qu'on  lui 
dénie  aujourd'hui.  Ainsi,  quand  le  juge  ordonne  l'arrestation  et 
la  mise  en  liberté  d'un  citoyen,  quand  il  accorde  des  délais 
selon  le  cas,  quand  il  proroge  le  terme  expiré  d'une  créance, 
quand  il  sursoit  aux  poursuites,  quand  il  prononce,  en  référé» 
les  décisions  les  plus  importantes,  quand  enfin  et  pour  nous 
rapprocher  davantage  de  la  question  actuelle,  il  ajourne  nsême 
l'adjudication  d'immeubles  saisis  pour  eauêe$  gravée  dûment 
justifiées,  on  n'a  pas  craint,  en  lui  confiant  ces  pouvoirs  et  bien 
d'autres,  ni  les  obsessions,  ni  les  tolérances,  ni  les  privilèges; 

>  V.  le  Rapport,  p.  53. 
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cette  crainte,  on  ne  Ta  jamais  éprouvée  dans  notre  paya.  L'bo» 
norable  rapporieor  ne  réprouve  pas  lui*mémey  et  dansoeUe  loi 
qu'il  a  préparée  par  son  remarquable  travail,  oo  retrouve  une 
disposition  qui  rend  au  juge  toute  la  confiance  de  la  loi  et  qui  loi 
permet  de  fair^  la  part  de  certaines  circonstances  excepCioiH 
nelles. 

Ainsi,  Tartiole  761,  biea  voisin  de  ceux  que  nous  discutons, 
dispose  en  effet  : 

Le  tribunal  sti|tue  sur  les  pièces  produites;  néanmoins 

il  peuty  mais  seulement  pour  €çuêe$  graveg  eê  iàmeni  jusHfiéeêf 
accorder  un  délai  pour  en  produire  d'autres. 

C*e8t  Famendement  transporté  de  M.  MilM* 

On  dira  peut-être  que  la  position  n'était  pas  la  même;  que  li 
il  s'agissait  depuùir  de  suite  l'absence  totale  de  production; 
qu'ici  au  contraire  il  y  avait  déjà  une  production  partielle,  et 
que  c'est  pour  la  compléter  que  le  'juge  peut  aocopder  exoep* 
tionnellement  un  délai. 

Nous  comprenons  très-bien  la  différence,  mais  à  notre  sens, 
le  premier  cas  est  beaucoup  plus  favorable  que  le  second. 

Dans  celui-là,  en  effet,  il  s'agit  d'éviter  une  décbéapoe  ab- 
solue, une  perte  irréparable; 

Dans  celui-ci,  d'ajouter  seulement  des  pièces  nouvelles  aux 
pièces  déjà  fournies. 

Que  si  Ton  admet,  dans  le  premier  cas,  que  le  créancier  a 
volontairement  désobéi  à  la  justice,  qu'il  y  a  de  sa  part  mau- 
vaise foi  ou  négligence  grave  qui  lui  ressemble,  nous  conce- 
yrious  la  rigueur  dont  il  est  l'objet. 

Mais  c'est  précisément  dans  le  cas  inverse,  dans  la  supposi- 
tion de  la  bonne  foi,  de  la  bonne  volonté  paralysée  par  des  cau- 
ses graves  et  dûment  justifiées,  qu'on  demandait  l'examen  et 
l'appréciation  de  ces  causes,  et  on  l'a  refusé  :  on  ne  craint  pas 
de  retarder  la  marche  d'une  procédure  rapide  et  d'autoriser  un 
délai  pour  achever  une  production  commencée,  et  poiir  la  cooi* 
m$ncerf  pour  se  présenter,  on  ne  veut  pas  accorder  un  jour, 
une  heure,  on  ne  veut  pas  seulement  examiner  les  causes  do 
retard,  causes  qui  pourraient  être  tellement  impérieuses  qu'elles 
seraient  admises  sans  difficulté  par  les  praticiens  les  plus 
sévères. 

Nous  aurions  aimé,  dans  l'intérêt  de  la  justice  et  de  la  dé- 
fense, de  retrouver  la  même  faculté  aux  deux  époques,  dans 
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les  deox  cas,  dans  les  deux  artieies;  mais  en  vérilé,  si  Ton  n'a- 
vait dû  l'écrire  que  dans  Tan^  neas  aarioos  de  beaucoup  pré- 
féré le  preraior  au  second.  Il  y  ayaîi  des  motifs  plus  graves. 

Ajoutons  que  les  principales  pièces  à  produire  pour  lecréan* 
cier  sont  ordinairement  son  titre  et  son  inscription  bypothé>« 
cairoy  et  quand  il  a  fait  cette  production^  il  n'est  pas  toujouni 
aisé  de  comprendre  qu'il  puisse  demander  et  obtenir  un  délai 
et  même  plusieurs^  selon  quelques  auteurs  S  pooi*  présenter 
des  pièces  nouvelles.  Ici  ^encore  une  fois,  on  est  bien  indulgent, 
là  on  est  bien  sévère.  Pourquoi  ne  pas  laisser  Tappréciation  au 
juge  dans  l'un  et  l'autre  cas? 

L'honorable  rapporteur  a  bien  compris  que  rassimilatiou 
qu'on  avait  essayée  entre  le  délai  pour  produire  dans  un  ordrp 
et  les  délais  de  l'opposition^  de  l'appel  et  de  la  prescription,  etc.  * 
manquait  de  justesse,  et  il  a  cberohé  un  argument  plus  gpé» 
cieux  et  plus  direct  dans  le  Code  de  procédure  lui-même  et 
dans  un  titre  voisin  de  celui  qui  nous  occupe  et  presque  ana- 
logue.«  celui  de  la  diêtribution  par  eonirihution* 

L'article  660  de  ee  titre  dispose  en  effet  : 

«  Dans  le  mois  de  la  sommation^  les  créanciers  opposante 
produiront,  à  peine  de  forclusion,  leurs  titres  es  mains  du  juge* 
commis,  avec  acte  contenant  demande  en  ooUooation  et  consti- 
tution d'avoué.  «» 

Sans  vouloir  insister  ici  sur  la  différence  qu'il  peut  y  avoir 
entre  la  déchéance  et  la  forclusion,  différence  signalée  par  la 
loi  nouvelle  elle-même  dans  les  articles  755  et  756|  faisons  re- 
marquer d'abord  que  la  disposition  ci^^dessus  transcrite  parais» 
sait  déjà  excessive,  même  en  matière  mobilière^  et  que  cent 
qui  en  demandaient  la  modification  étaient  loin  de  penser 
q^i'un  jour  on  retendrait  aux  ventes  immobilières  et  à  la  répar- 
tition du  prix  de  ces  ventes,  matière  bien  différente  de  l'autre 
et  où  l'appréciation  de  titres  authentiques  et  des  inscriptiona 
hypothécaires  soulève  ces  diflAcultés  nombreuses,  déjà  si- 
gnalées^ et  dont  aucune  ne  peut  se  reproduire  dans  la  distribu- 
tion par  contribution. 

Remarquons  ensuite  que  même  dans  ce  dernier  oas  la  juria» 
prudence  luttait  contre  le  texte,  tant  il  lui  paraissait  fertile  en 
injustices. 

«  M.  Chauvêm,  p.  201,  n*  BMi  ;  M.  ll#H|!iiMin  psBss,  an  saiitratie,  qvs  Is 

jage  ne  peut  accorder  qa'iin  4ilai  anHiiM,  p«  24  té 
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La  Cour  de  Paris  fut  la  première  à  décider,  par  an  arrêt  du 
11  décembre  1822%  qu'il  résultait  de  la  combinaison  des  ar- 
ticles 660  et  663  du  Gode  de  procédure  civile  qu'un  créancier 
n*est  forclos  de  produire  en  contributions  après  Texpiration  du 
mois  que  lorsque  le  commissaire  a  chs  son  prach-verhal  et  or- 
rêié  h  règlemerU  provisoire. 

Le  19  novembre  1842,  la  Cour  de  Limoges  a  rendu  un  arrêt 
semblable  *. 

Certes  nous  n'invoquons  pas  ces  décisions  comme  parfaite- 
ment juridiques,  mais  uniquement  pour  montrer  la  tendance 
des  tribunaux  à  rendre  moins  rude  et  plus  équitable  dans  l'ap- 
plication un  texte  qui  leur  paraissait  trop  rigoureux,  tendance 
que  nous  n'approuvons  pas  davantage,  malgré  cette  explica- 
tion^  car  au  législateur  seul  appartient  le  droit  de  corriger  la 
loi  ;  les  tribunaux  doivent  l'appliquer,  si  dure  qu'elle  leur  pa- 
raisse. 

<  Si  celle  qui  nous  occupe  avait  ce  caractère  dans  la  distribu- 
tion par  contribution,  on  peut  juger  de  son  effet  dans  l'ordre. 
Sa  transplantation  de  l'un  de  ces  titres  à  l'autre,  sous  prétexte 
d'analogie,  ne  nous  pardt  pas  heureuse  :  ce  nouveau  terrain  lui 
seramorteP. 

liais  puisqu'on  voulait  absolument  emprunter  quelque  part, 
comme  pour  décliner  le  mérite  de  l'invention,  pourquoi  ne  pas 

*  Sirey,  Coll.,  t.  VII,  2, 134. 
«  Sirey,  1843,  2, 128. 

*  Les  modifleaUons  apportées  au  titre  de  Vordre  semblaient  appeler  des 
modifications  correspondantes  au  titre  de  la  distribution  par  contribution 
qui  n'est  réellement  qu'un  ordre  en  matière  mobilière.  Or  ce  dernier  titre  est 
resté  tel  qu'il  fut  décrété  en  1807.  L'essai  de  conciliation  ne  lui  a  même  pss 
été  accordé;  les  délais  et  les  formalités  n'ont  été  ni  abrégées  ni  simplifiées. 
De  là^  entre  les  deux  procédures,  des  anomalies  regrettables  qui  se  résument 
ainsi  dans  les  dernières  statistiques.  Les  frais  de  la  distribution  par  contri- 
bution se  sont  élevés  en  moyenne  à  417  francs,  tandis  que  ceux  de  l'ordre 
amiable  n'ont  été  que  de  190  francs;  et  par  suite  les  créanciers  n'ont  saoTé 
dans  la  première  procédure  que  18  francs  27  centimes  pour  100,  tandis  que 
dans  celle  de  l'ordre  le  dividende  a  été  de  41  francs  48  centimes  pour  lOO. 
Ces  chifTres  sont  significatifs.  Ils  font  ressortir  mieux  que  tous  les  raison- 
nements la  nécessité  de  corriger  le  titre  de  la  distribution  par  contribution 
dans  le  même  esprit  qui  a  dicté  les  modifications  de  Vordre.  M.  le  garde  des 
sceaux  semble  avoir  reconnu  lui-même  cette  nécessité,  car  dans  son  compte 
rendu  de  l'année  18&9  (p.  13)  il  s'exprime  ainsi  :  «  La  loi  du  21  mai  1858 
n'étant  pas  applicable  aux  procédures  de  contribution,  elles  ont  marché 
avec  la  même  lenteur  que  les  années  précédentes.  » 
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86  reporter  à  une  autre  distribution  par  cofUr^nUian  qui  par  sa 
nature  commande  encore  plus  de  rigueur  et  de  célérité  :  noua 
voulons  parler  de  la  vérification  des  créances  et  de  leur  paye* 
meut  en  matière  de  faillite. 

Les  articles  491  et  suivants  du  Code  de  commerce  multi* 
plient,  à  défaut  de  notification  spéciale^  les  avertissements, 
les  publications,  les  facilités  de  toute  espèce,  pour  que  tous  les 
créanciers  du  failli  soient  prévenus  à  temps. 

Et  si  malgré  tous  les  délais  principaux  et  supplémentaires 
accordés,  malgré  toutes  les  précautions  de  publicité  et  au* 
très,  un  créancier  ne  se  présente  pas  à  temps,  la  déchéance 
est-elle  prononcée?  Nullement.  Voici  comment  dispose  la  loi 
commerciale  :  , 

«  A  défaut  de  comparution  et  affirmation  dans  les  délais  qui 
leur  sont  applicables^  les  défaillants  connus  et  inconnus  ne  se- 
ront pas  compris  dans  les  répartitions  à  faire,  toutefois  la  voie 
de  Vopposition  leur  sera  ouverte  jusqu'à  la  distribution  des  de- 
niers inclusivement  g  les  frais  de  l'opposition  demeureront  tou- 
jours à  leur  charge,  etc.  (art.  503  du  Code  de  commerce). 

On  le  voit,  les  négligences  et  les  retards  sont  punis  à  peu 
près  comme  ils  Tétaient  dans  l'ancien  article  7ô7,  c'est-à-dire 
dans  une  juste  mesure  et  sans  anéantir  violemment  des  droits 
légitimes.  Les  créances  commerciales,  quand  il  s'agit  de  les 
perdre  ou  de  les  sauver,  sont  mises  avec  raison  surla  même 
ligne  que  les  autres,  elles  méritent  la  même  protection;  mais 
dorénavant,  grâce  à  la  nouvelle  loi,  ces  créances  commerciales 
vont  être  traitées  avec  plus  de  respect,  de  ménagements  et  d'é- 
gards que  les  créances  hypothécaires,  au  grand  étonnement 
des  commerçants  eux-mêmes  ;  car  enfin  ils  perdront  irrévoca- 
blement ces  dernières  par  le  plus  léger  oubli,  par  la  distrac- 
tion la  plus  excusable,  par  un  simple  hasard,  tandis  qu'ils  con- 
serveront, malgré  ces  accidents,  les  créances  commerciales 
qui  leur  paraissaient  beaucoup  plus  fragiles. 

Ce  n'est  pas  non  plus  dans  les  Codes  étrangers,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  que  les  législateurs  de  1858  ont  emprunté 
leurs  articles  754  et  755,  car  aucun  de  ces  Codes  ne  présente 
rien  de  semblable. 

Celui  de  la  Sardaigne,  publié  en  1860,  avait  le  choix  entre 
les  deux  systèmes  de  l'ancienne  et  de  la  nouvelle  loi.  Il  n'a  pas 
hésité. 


426  raocÉDUfti  oivilr. 

SoB  article  S56  est  ainii  conçu  : 

«  Les  créancier»  qui  se  présenteront  apréi  que  Téfal  de  cet 
«  location  aura  été  déposé  au  greffe  et  iioani  qu'il  ait  été  bomo* 
tt  logué  par  le  tribunal,  pourront  éêr$  colloques  iuitaiU  leur 
«  privilège  et  hypothèque^  mais  ils  supporteront  sans  répétition 
«  tous  les  frais  de  production  et  de  signification»  ainsi  que  ceui 
«  de  la  collocation  particulière  de  leurs  créances.  Aucune  de» 
«  mande  de  collocation  ne  sera  plus  admise  après  le  jugement 
«  d'homologation  du  tribunal,  même  en  instance  d'appel.  • 

Voilà,  selon  nous,  le  véritable  moyen  de  prévenir  les  frao- 
dea,  les  surprises,  les  iniquités,  sans  retarder  la  procé- 
dure. 

Et  quand  il  faudrait  la  prolonger  de  quelques  Jours,  cette 
procédure,  ne  serait-ce  point  la  peine,  pour  éviter  des  résultats 
aussi  désastreux?  Vous  la  prolonges  bien  pour  compléter  seo* 
lement  une  production. 

Mais  enfin,  si  vous  les  regrettes,  ees  quelques  jours  deatinés 
à  éclairer  la  justiœ  et  à  prévenir  des  erreurs,  vous  pouves  ai«> 
sèment  les  reprendre  ailleurs  sans  le  moindre  dommage,  et 
▼os  chiffres  ne  seront  point  dérangea. 

Ainsi,  reprenes  oea  dix  joun  de  plus  que  vous  accordes  si 
libéralement  au  créancier,  comme  pour  mieus  le  préparer  à 
mourir  ^ 

Réduises  s'il  le  faut  les  délais  de  vingt  jours  pour  dresaer 
l'état  proviaoire  et  même  celui  de  dix  jours  pour  le  dé* 
noncer. 

Ces  délais  et  d'autres  encore  peuvent  être  abrégés  sans 
inoonvénieot,  aujourd'hui  surtout,  ainsi  que  nous  avons  essayé 
de  le  démontrer  dans  noire  chapitre  V  (Z>«  VabrémUion  dis 
délais). 

A  ces  abréviations,  joignes  enoore  la  simplification  de  quel- 
ques formée,  vous  regagnerez  et  au  delà  le  tempa  perdit  \  tous 
n'aurez  pas  besoin  de  celte  déchéance  fatale,  jetée  subitotnei|t 

Gérante  :  ' 

«  Et  Je  n'ai  tout  nu  plus  qae  quatre  Joun  à  vitre. 

Critpin  : 
«  Je  TOUS  en  donne  six;  mais  après,  ventreMeo, 
«  N*allet  pas  me  manquer  de  parole;  on  dans  peu 
«  Je  vous  fais  enterrer  mort  ou  vif.*...  » 

(Regnaro,  Légataire  univertel,  acte  III,  scène  3.) 
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dans  notre  législation  comme  pour  faire  contraste  avec  boq 
esprit  philosophique  et  rationnel;  on  dirait  vraiment  que  cette 
disposition  imprévue  a  été  arrachée  à  là  raison  calme  du  légis- 
lateur par  un  mouvement  d'impatienea  et  presipie  dp  oolère, 
moQUfeflMnt  généreux^  b&toasHMms  de  le  dire,  et  qui  peut  se 
«soflopreadre  en  présence  de  œs  déplorables  abus  que  nous 
Tenons  de  signaler.  Hais  il  y  a  heureusement  d'autres  moyens 
d'en  prévenir  le  retour*  La  loi  même  que  nous  discutons  les  a 
trouvés.  Il  s'agirait  d'y  ajouter  ou  d'en  retrancher  bien  peu 
pour  éviter  les  abus,  en  sens  inverse,  qui  se  révèlent  déjà. 

Le  juge-commissaire  qui  doit  prononcer  la  déchéance  est 
pris  ordinairement  parmi  les  suppléants  du  tribunal  ^  il  ne 
pourrait,  réuni  au  tribunal  entier,  connaître  souverainement 
d'une  valeur  excédant  quinze  emU  framiy  et  voua  l'obligez  A 
prononcer  seul^  immédiatement  et  d'office,  sans  rien  écouter, 
sans  rien  entendre  ni  avant  ni  après,  la  perte  absolue,  irrévo-t 
cable,  d'une  créance  qui  peut  s'élever  â  plurieun  teniaines  d$ 
mille  franesy  si  copvaincu  qu'il  soit  de  la  légitimité  de  l'excuse 
proposée.  Voyez  dans  quelle  perplexité  vous  le  places.  N'est^^e 
pas  le  cas  de  demander  grâce  pour  la  justice  et  pour  le  juge? 

Les  commentateurs  s'inquiètent  de  savoir  s'il  y  a  une  voie 
de  recours  contre  la  déchéance  prononcée  par  le  commissaire. 

Et  quel  recours?  Il  s'agit  de  la  constatation  d'un  fait  matériel. 
Tel  créancier  devait  produire  le  1**  mars,  il  n'a  produit  que 
le3«  Déchéance  immédiate  d'office  et  de  plein  droit.  C'est  la  loi 
qui  prononce;  le  juge  ne  fait  que  constater.  Et  comment  atta- 
quer cette  constatation,  cette  date  qui  est  à  elle  seule  le  jugement 
souverain?  Et  c'est  bien  cette  absence  de  recours  qui  fait  res- 
sortir encore  la  rîgpeur  de  la  loi  nouvelle  :  elle  a  voulu  réagir 
contre  l'ancien  état  des  choses,  en  passant  d'un  extrême  à 
l'autre  ;  piège  que  les  meilleurs  esprits  ne  peuvent  pas  tou- 
jours éviter,  ainsi  que  l'expérience  nous  l'apprend. 

On  a  demandé  encore  si  le  créancier  non  appelé  ou  irréguliè* 
rement  appelé  encourt  aussi  la  déchéance  quand  il  ne  se  présente 
point.  En  vérité,  il  ne  manquerait  plus  que  cela  !  punir  un  non- 
comparant  qui  n'a  pas  ^té  cité  à  comparaître  1  Mais  rien  qu'à 
voir  poser  et  discuter  de  telles  questions,  il  est  aisé  de  com- 
prendre l'espèce  de  terreur  qne  la  disposition  nouvelle  inspire  A 
ses  meilleurs  interprètes.  Ils  ne  s'en  cachent  pas;  les  plus  dociles 
la  trouvent  trèi-'grave.  Ils  multiplient  les  thèses  e|  les  S4)lutions 
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pour  en  atténuer  les  effets  ;  et  malgré  la  réserve  qu'ils  se  sont 
imposés  pour  ne  pas  tourmenter  la  M  dê$  eon  berceau,  lenr 
véritable  opinion  se  fait  jour.  L'un  d'eux,  H.  Cftouoeau^  n'a 
qu'un  mot,  mais  il  est  caractéristique.  Il  qualifie  d^impitoyable 
la  nouvelle  disposition.  Nous  n'avons  pas  dit  autre  chose  ^* 

MH.  Olivier  et  Mourlon^  que  nous  avons  déjà  cités,  cher- 
^chent  aussi  à  corriger  dans  l'application  la  rigueur  extrême  de 
cette  innovation. 

Voici  comment  ils  s'expriment,  p.  545^  n*  347  : 

«  Mention  de  la  production  devra  être  faite  par  le  jnge  sur 
le  procès- verbal.  Nous  ne  croyons  pas  cependant^  comme 
MM.  Groeee  et  Rameau  (o*  348),  que  la  déchéance  soit  encourue 
si  elle  n*a  pas  été  faite  en  temps  utile;  qu'ainsi  une  production 
faite  au  greffe  le  quaranlième  jour  soit  non  avenuo  si  le  même 
jour  le  juge  n'en  a  pas  fait  mention  sur  le  procès- verbal.  Les 
heures  de  séance  du  juge-commissaire  peuvent  ne  pas  coïnci- 
der avec  les  heures  d'ouverture  du  greffe  ;  ce  que  la  loi  exige 
dans  les  quarante  jours,  c'est  seulement  \b,  production;  quant 
à  la  mentùrn,  il  suffit  qu'elle  soit  faite  par  le  juge,  d  lapremiére 
séance^  après  là  production.  Cest  le  .cas  de  dire  odiareêtrin- 
genda.  » 

Nous  voudrions  pouvoir  accepter  ce  moyen  qui  offrirait 
quelquefois  une  planche  de  salut  au  pauvre  naufragé.  Mais  la 
loi  le  permet-elle?  C'est  immédiatement  et  non  à  la  prochaine 
fiance  qu'elle  ordonne  au  juge-commissaire  de  constater  d'oj^e 
la  déchéance.  Il  attendra,  il  devra  attendre,  surtout  le  dernier 
jour  du  délai,  la  fermeture  du  greffe  pour  faire  sa  constatation. 
Hais  la  renvoyer  à  plusieurs  jours,  c'est  manquer  le  but  delà 
loi.  Il  est  là,  le  juge-commissaire,  comme  un  conservateur 
des  hypothèques  chargé  d'inscrire  de  niàe,  jour  par  jour,  sans 
blanc  ni  interligne,  les  déclarations  qui  lui  sont  faites;  comme 
un  greffier  chargé  de  recevoir  dans  certains  cas  les  déclarations 
d'appel.  Ces  fonctionnaires  ne  pourraient  constater  le  lende- 
main les  déclarations  de  la  veille,  alors  surtout  qu'il  s'agit 
d'une  déchéance  de  plein  droit  et  à  jour  fixe.  Il  est  aisé  de 
prévoir  les  dangers  de  ce  mode  de  procéder. 

On  a  imaginé  encore  bien  d'autres  moyens  pour  tftcber  d'à-- 
doucir  la  loi  ;  mais  c'est  la  tourner,  c'est  ruser  avec  elle.  Ne 

A  ChawMM  inr  rartlclo  T54. 
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vaat*il  pas  mieux  l'attaquer  de  front,  faire  ud  respectueux 
appel  au  législateur,  et^  au  lieu  de  s'ingénier  subtilement  à 
restreindre  une  disposition  odieusej  montrer  qu'elle  l'est  réelle*- 
ment  et  en  demander  franchement  le  retrait  ou  la  modification. 

Jusque-là  les  tribunaux  ^  fidèles  à  leur  mission,  ne  peuvent 
que  l'appliquer  dans  toule  sa  rigueur,  et  c^est  bien  ce  qu'ils 
ont  commencé  de  faire. 

Ainsi  on  a  soutenu  récemment  que  le  délai  ne  courait  point 
pendant  les  vacations; 

Que  la  déchéadce  n'était  pas  encourue  si  elle  n'avait  été  for- 
mellement prtmoncée  par  le  juge; 

Que  la  production  d'un  créancier,  débiteur  d'un  autre  créan- 
cier^ pouvait  profiter  d  ce  dernier j  etc.,  etc. 

Toutes  ces  thèses  ont  été  condamnées  par  deux  arrêts  des 
Cours  impériales  de  Caen  et  de  Bourges  ^. 

Dans  l'espèce  du  premier  de  ces  arrêts^  le  juge-commissaire, 
retenu  par  des  scrupules  de  conscience  ou  d'autres  motifs  qu'on 
ne  nous  fait  pas  connaître,  n'avait  pas  eu  le  courage  de  pronon- 
cer la  déchéance  du  créancier  retardataire;  loin  de  là  il  l'avait 
utilement  colloque.  Ce  créanciei'  se  prévalait  de  cette  col  loca- 
tion et  prétendait  qu'on  n'y  pouvait  pas  toucher.  Mais  la  Cour 
de  Caen  lui  répondit  «  qu'il  importe  peu  que  le  juge-commis- 
saire n'ait  pas  constaté  sur  le  procès-verbal  d'ordre  la  dé- 
chéance encourue  de  plein  droit  par  ce  créancier,  et  qu'il  l'ait 
compris  dans  son  état  de  collocation,  parce  qu'il  ne*  peut  pas 
appartenir  au  juge,  en  ne  se  conformant  pas  d  la  loi^  de  relever 
le  créancier  d'une  déchéance  qu'il  a  eucourue  et  qui  existait  de 
plein  droit  après  l'expiration  du  délai  fixé. 

On  ne  reprochera  pas  à  cet  arrêt  d'avoir  voulu  éluder  la  loi 
nouvelle;  il  est  entré  bien  franchement  dans  son  esprit  de 
rigueur,  et  si  on  peut  la  trouver  excessive,  ce  n'est  pas  à  l'arrêt 
qu'il  faut  s'en  prendre;  il  n'a  fait  qu'obéir  à  la  loi.  D'autres 
exemples  plus  frappants  ne  tarderont  pas  à  se  produire  dans 
l'application  de  cette  loi  nouvelle,  et,  pour  la  bien  juger,  nous 
en  appelons  d'avance  à  cette  application  elle-même;  c'est  le 
vrai  critérium  de  toutes  les  lois. 

Un  dernier  coup  d'œil  sur  celle-ci ,  mais  d'un  point  de  vue 
plus  élevé. 

^  Rapportés  par  Sites,  iseo,  2,  295  et  saiv. 
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Ses  aateare,  en  la  faisaDt,  se  sont  proposés  le  but  émineai- 
ment  utile  d'attirer  les  capitaux  vers  la  propriété  foncière  dont 
ils  ne  s'éloignent  que  trop  ;  et  assurément  un  des  meilleurs 
moyens  d'atteindre  ce  but,  c'est  de  simplifier  les  formes  et 
d'abréger  les  délais  de  ^expropriation  et  de  Tordre.  Tout  le 
monde  est  d'ai^cord^sur  ce  point. 

Mais  notre  décbéance  de  plein  droite  telle  que  nous  la  con- 
naissons maintenant,  est-elle  doue  de  nature  &  rassurer  les 
capitaux  ? 

Nous  ne  sanrions  partager  cette  illusion.  Nous  craignonsi  au 
contraire,  que^  contre  le  vœu  de  la  lot»  on  n'arriye  à  un  résallat 
diamétralement  opposé. 

C'est  déjà  beaucoup  pour  nn  capitaliste  de  braver  les  chadces 
de  Vkyfotitique,  de  F  expropriation  et  de  Voréré.  Si  au  bout  de 
cette  triple  et  périlleuse  voie  qu'il  aura  cherché  à  aplanir  autant 
que  possible»  par  un  redoublement  de  précautions»  voos  lui 
■MNitrea  encore  un  danger  nouveau  qui  l'attend,  et  qui  peut 
rendre  toutes  ces  précautions  inutiles  \  s'il  sait  qu'après  la  tra- 
versée il  peut  encore  périr  au  port;  s'il  se  doute»  en  un  mot» 
que  sa  créance  première  inscrite  court  risque  d'être  écartée  de 
l'ordre»  faute  d'être  produite  à  jour  et  heure  fixes;  que  rien  ne 
peut  le  préserver  ou  le  relever  de  oette  déchéance»  ni  Tabsence» 
ni  l'éloignement»  ni  la  maladie,  ni  les  circonstances  les  plus 
impérieuses,  ni  même  sa  mort  otf  oelle  de  son  avoué»  ni  la 
retraite  de  celui*ci,  ni  la  suppression  de  son  office ,  ni  enfin 
anciin  de  ces  mille  aœidents  de  la  vie  bamaine,  qui  peuvent 
tromper  la  plus  vigilanla  prévoyaBce  *  pensex-voua  qne  oette 
lévélation  sera  de  nalare  i  vaincre  les  lépsgnanees  ipi'il  snra 
d^à  ponr  le  prêt  foncier?  Tous  aures  beau  lui  dire  en  excellents 
termes  :  «  Il  suffit  d'être  diligent^  viyttonlièus  jura  luftoetitun/»* 
il  faut  choisir  un  bon  avoué»  car  s'il  est  mauvais  on  vous  dira 
ewr  ialêm  ekgitti?  la  loi  ne  peut  sacrifier  les  diligents  aux 
oirifi  fmi  Mml  aux  eaux  ou  en  vofogef  sans  avoir  laissé  derrrière 
eox   d'agents  ou  d*instruetions  pour  Texpédition  de  leurs 
affaires,  ete»»  etc.  ^  »  Notre  capitaliste,  qui  est  peut-être  un  de 
ces  oisifs,  ne  sera  pas  convaincu;  ou»  pour  mieux  dire»  il  le 
sera;  mais  en  sens  inverse»  et  il  pourra  vous  répéter  à  son 
tour  :  «  Ce  n'était  donc  pas  assez  de  tous  les  périls  qui  envi- 

'  Rapport,  p.  62. 
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ronnaient  déjà  les  ooUocations  hypothécaires;  tous  venez  d'eo 
ajouter  an  de  plus  qui  les  couronne  et  les  domine  tous,  puisque 
tous  ëtitës  je  me  retrouve  encore  en  face  de  celui-là  plus  me- 
naçant que  les  autres;  et  au  malheur  de  perdre  ma  créance, 
sauvée  jusque-là,  se  joindra  pour  moi  le  regret  de  la  voir  par- 
tager entre  des  créanciers  qui  avaient  prêté  longtemps  après 
moi  et  qui  jamais  n'avaient  contesté  ma  priorité^  ou  qui,  l'ayant 
contestée^  s'étaient  vus  condamner  par  des  arrêts  souverains, 
déchus  aussi*  En  vérité  c'était  assez  autrefois  $  c'est  trop  au- 
jourd'hui ;  je  garde  mon  argent.  » 

Qui  pourrait  s'étonner  de  ce  langage?  Qui  pourrait  même 
biftmer  le  capitaliste  de  porter  son  argent  ailleurs,  sur  des  va- 
leurs industrielles  par  exemple?  jSans  doute  elles  offrent  aussi 
des  hasards  et  4ps  périls.  Mais,  bien, choisies,  elles  sont  encore 
préférées  aux  prêts  hypothécaires  tels  qu'on  nous  les  a  faits  ^ 

C'est  trop  insister  pour  établir  que  la  disposition  nouvelle, 
loin  d'appeler  les  capitaux  vers  l'agriculture,  les  en  éloigne, 
au  contraire,  de  plus  en  plus,  et  ce  n'est  pas  assurément  le 
moindre  reproche  qu'on  lui  puisse  adresser. 


Hais  comment  remplacer  ou  modifier  cette  disposition? 
Fant-il  revenir  à  l'amendement  de  M.  JUitlet?  Faut-il  chercher 
une  rédaction  dans  notre  ancien  Code,  ou  dans  le  Code  de 
commerce,  ou  dans  le  Code  sarde,  ou  dans  tout  autre?  La  for- 
mule importe  peu,  l'essentiel  est  d'être  d'accord  sur  le  point 
fondamental,  c'est-à-dire  sur  la  nécessité  de  supprimer  ce  re- 
mède trop  héroïque  de  la  déchéance  de  plein  droit,  remède 
pire  qae  le  mal,  et  de  pallier  le  mal  lui-même  en  sauvegardant 
des  intérêts  légitimes  sans  compliquer  ni  retarder  la  procé- 
dure. 

Or,  dans  cet  ordre  d'idées,  les  moyens  abondent,  c'est  Rem- 
barras du  choix.  Un  mot  en  terminant  sur  chacun  de  ceux  qui 
ont  été  indiqués. 

1**  Les  inconvénients  et  les  dangers  de  l'ancien  article  757 
ont  été  parfaitement  signalés,  bien  qu'avec  un  ped  d'exagéra^ 
tion,  par  l'habile  rapporteur  du  Corps  législatif;  mais  ces  dan- 
gers et  ces  inconvénients  ont  été  considérablement  affaiblis 

*  V,  la  >ii<fcW6  ds  It  d8  iTfiiiii  iôr  Is  piaoïaMiil  âmpUém  eafimm. 
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par  des  dispoBitions  nouvelles  qui  out  eu  rassentiment  gé- 
néral. 

Aiosi,  la  clôture  de  Tordre  n'est  plus  i  la  merci  des  parties 
ni  du  juge  lui-même;  son  terme  est  fixé. 

^insi^  le  créancier  le  plus  diligent  ne  sera  plus  irrecevable 
à  critiquer  la  collocation  provisoire^  tandis  que  le  retardataire 
seul  aurait  eu  ce  droit. 

Ainsi,  les  délais  des  significations  et  des  fixations  d'audience 
laissés  à  l'arbitraire  du  tribunal  ou  du  créancier  p{ti«  diligent, 
qui  souvent  ne  Tétait  pas  du  tout^  ont  été  enfermés  dans  des 
limites  sévères. 

€es  inconvénients  et  bien  d'autres  ont  disparu  sans  le  8e> 
cours  extrême  de  la  fatale  déchéance. 

II  suffit  toutefois  que  cet  ancien  art.  757  ait  soulevé  tant  de 
répulsions,  fondées  ou  non,  pour  que  nous  osions  en  proposer 
le  rétablissement.  Il  faudrait  d'ailleurs  faire  des  distinctions, 
les  coordonner  avec  d'autres  dispositions  nouvelles  qui  elles- 
mêmes  devraient  être  modifiées,  et  ce  remaniement  ne  serait 
pas  sans  difficulté. 

2"^  Quant  à  Tamendement  de  H.  Millet,  qui,  comme  on  Ta 
vu,  tendait  à  donner  au  juge-commissaire  le  droit  de  proroger 
pour  cames  graves  le  délai  do  production,  comme  on  le  lui  a 
donné  pour  compléter  cette  production  dafis  Tarlicle  761»  nous 
l'admettrions  aussi  très-volontiers,  mais  à  condition  qu'on  pré- 
ciserait le  maximum  de  délai,  crainte  d'abus,  et  qu'on  donne- 
rait au  tribunal  et  non  au  juge-commissaire  seul,  le  droit  d'ap- 
précier les  causes  graves  et  d'accorder  un  délai  limité,  un  seul. 

3*  Quant  au  droit  à*opposition,  accordé  par  l'article  503  du 
Code  de  commerce  jti^gu'd  la  distribution  des  deniers,  il  se  re- 
commande aussi  par  les  règles  les  plus  élémentaires  du  droit 
qui  ne  veulent  pas  que  dans  une  instance  quelconque  une  par- 
tie soit  condamnée  irrévocablement,  par  cela  seul  qu'elle  ne 
s'est  point  présentée  au  jour  fixe  et  que  le  défaut  joint  prononcé 
contre  elle  dispense  de  la  réassigner. 

Hais  on  pourrait  écarter  la  simtlitude  en  disant  d'une  part 
qu'en  matière  commerciale,  il  n'y  a  pas  de  signification  à  do- 
micile, même  élu,  et  que  les  créanciers  connus  et  inconnus  ne 
sont  avertis  en  masse  que  par  la  publicité  ;  et  d'autre  part  que 
dans  la  matière  spéciale  de  Tordre,  la  règle*  de  droit  commun 
qui  ordonne  le  réasiigné  et  qui  permet  l'opposition,  a  fléchi 


ÉTUDES  JUDIGIAtRES*  439 

quelquefois  sous  les  coDsidérations  de  célérité  inhérentes  & 
cette  procédure. 

4**  L'article  856  du  Gode  sarde  que  nous  avons  transcrit  ci- 
dessus  aurait  toutes  nos  préférences  :  nous  avons  tant  prêté  à 
ce  Code  que  nous  pourrions  bien  lui  emprunter  une  fois. 

Son  article  856  nous  semble  présenter  les  avantages  des  pré< 
cëdentes  rédactions  sans  en  avoir  les  inconvénients. 

Ainsi  cet  article  accorde  aux  créanciers  le  droit  de  produire 
après  que  Tétat  de  collocation  aura  été  déposé  au  greffe  et  avant 
son  homologation  par  le  tribunal. 

Et  comme  la  loi  nouvelle,  à  la  différence  de  l'ancienne,  fixe 
le  délai  dans  lequel  le  juge-commissaire  est  tenu  de  dresser 
cet  état  de  collocation  et  celui  dans  lequel  il  est  déposé  et 
même  dénoncé»  on  n'a  plus  à  craindre  des  lenteurs  arbi- 
traires. 

Seulement,  dans  notre  loi  française»  le  tribunal  n'komologtie 
pas,  à  proprement  parler,  le  prQcès-verbal  de  collocation  pro- 
visoire ;  s'il  n'est  pas  contesté,  le  juge-commissaire  le  clôture» 
délivre  les  bordereaux»  ordonne  la  radiation  des  inscriptions 
hypothécaires,  etc.  (art.  759).  Ses  ordonnances  sont  exécu- 
toires sans  la  sanctjon  du  tribunal. 

S'il  y  a  contestation»  c'est  devant  le  tribunal  qu'elle  est  ren- 
voyée. Il  statue  comme  en  matière  sommaire  (art.  761).  Cette 
différence  devrait  peut-ôtreen  amener  une  dans  la  rédaction. 

Hais  comme  les  rédactions  des  divers  textes  que  nous  venons 
de  parcourir  sont  tous  inspirés  par  la  môme  pensée,  il  serait 
bien  facile  de  la  mettre  en  harmonie  avec  les  autres  modifica- 
tions nouvelles. 

5^  La  chambre  des  avoués  près  le  tribunal  de  première  in- 
stance de  la  Seine  l'avait  essayé  ;  elle  proposa»  en  effet»  une 
rédaction  dans  ce  sens. 

Après  avoir  énergiquement  combattu  la  déchéance  d'office 
et  de  plein  droit  écrite  dans  les  premières  lignes  de  rarticlo775, 
elle  conservait  tout  le  reste  de  cet  article  ^. 

*  Ainsi  conçu  :  « Le  Juge  dresse  l'état  de  eollocation  sur  les  pièces 

produites.  Cet  état  est  dressé  au  plas  tard  dans  les  vingt  Jours  qui  suivent 
l'eipiration  du  délai  ci-dessus.  Dans  les  dix  jours  de  la  confection  de  l'état 
de  collocation,  le  poursuivant  la  dénonce  par  acte  d'avoué  à  avoué  et  aux 
créanciers  poursuivants  et  à  la  partie  saisie,  avec  sommation  d'en  prendre 
communication  et  de  contredire  s'il  y  échet^  but  le  procès-verbal,  dans  le 
dflai  da  trente  jours.  » 

XVIII.  n 
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Ello  proposait  aeulenient  l'addition  «uivaaie  : 

M  Dans  le  même  délai  les  créanciers  non  produiMotU  sont 
avertis  de  Tétat  de  la  procédure  et  sommés  de  nouveau  de  pro- 
duire leurs  titres  avec  demande  en  coUocation  avant  Texpira^ 
lion  du  terme  de  trente  jours  ci^dessus  prescrit ^  à  défaut  de 
production  dans  ce  nouveau  délai,  ils  seront  définitivement  dé- 
chus du  droit  de  produire.  » 

Qu'on  veuille  bien  remarquer  que  cette  addition  ne  retardait 
pas  la  procédure  d'un  seul  jour)  et  qu'au  lieu  d'augmenter  lai 
délais,  elle  profitait  seulement  de  oes  délais,  déjà  fixés  par  la 
loi  nouvelle,  pour  faire  une  notification  aux  créanciers  non 
produisants  comme  aux  créanciers  produisants. 

Si  l'on  avait  demandé  pour  avertir,  pour  réa$s%gnn'  les  pre- 
miers, un  délai  de  plus,  on  concevrait  que  la  rapidité  de  la 
procédure  eût  empoché  de  l'accorder;  mais  la  double  notifica- 
tion s'accomplit  dans  la  même  période  de  temps,  et  dès  lors 
quel  inconvénient  de  aommer  une  seconde  fois  les  dèfaillanU^ 
conformément  à  toutes  le»  règles  appliquées  par  le  Code  lui- 
même  à  des  cas  bien  moina  favorables  et  qui  ne  npéritept  pai 
toujours  la  même  protection  ? 

L'addition  proposée  conservait  d'ailleurSi  contre  les  retarda* 
taires,  la  pénalité  de  l'article  757  de  rancien  Code»  et  de  l'ar- 
ticle 856  du  Code  sarde^  c'est^^^dire  la  condamnation  à  tous  lee 
frais  causés  par  leur  production  tardive. 

Ce  n'est  point  là,  comme  on  l'a  dit^  une  pnne  tiMî jint/Sanfi  S 
•lie  peut  atteindre  dans  les  petits  ordres  le  chiffre  entier  de  la 
eréanee,  et  dans  tous,  c'est  une  menace  qui  bâtera  les  produc* 
tiens. 

Noua  aurions  voulu  seulement,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit^  que  le  juge^oommissaire  ne  fut  pas  obligé  de  prononcer  lui- 
môme  la  fatale  déchéance,  et  qu'on  réservât  cette  grave  attri* 
btttion  au  tribunal  entier  qui  statuerait  sur  le  référé  du  juge- 
ûommissaire  et  sur  les  conclusions  du  ministère  public.  C'eat 
en  effet  une  des  plus  importantes  décisionp  qui  peuvent  inter- 
venir dana  un  ordre. 

Avec  ce  correctif,  noutf  adopterions  volontiers  l'amendement 
de  la  ebanibre  des  avoués  ;  il  ne  dérange  en  aucune  façon  l'é-^ 
eonoraie  de  la  loi,  et  il  sMdcntifle  au  contraire  avec  son  esprit 

*  V.  le  Rapport,  page  51. 
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et  son  but,  aiusi  qu'avec  les  règles  les  plus  éiémentairea  du , 
droit  et  de  la  justice.  « 

Au  reste,  et  cous  le  répétons  conanoe  résumé  de  toute  notre 
pensée  :. quelle  que  soit  la  formule  adoptée,  elle  nous  paraîtra 
toujours  ei^cellente,  pourvu  qu'elle  fasse  disparaître  cette  dé- 
chéance immédiate^  absolue  et  de  plein  droit,  inconnue  de  tous 
les  temps  et  cbez  tous  les  peuples^  et  qu'on  a  introduite  pour  la 
première  fois  dans  notre  législation  française^  étonnée  ^e  la 
recevoir. 

VI.  Comignation  prialahU  du  prix  d'aé^udieaiion  obtigatoire 

oufoûultaHve  (irt  717). 

Ici  s'éleva  un  grave  dissentiment  entre  le  Conseil  d'Ëtat  et 
la  commission  du  Corps  législatif. 

Celui-ci  remporta,  on,  pour  parler  plus  constitutionnelUmmi^ 
il  obtint  Tadbésion  du  Conseil  d'État;  car  s'il  avait  persisté 
dans  sa  première  pensée,  celle  du  Corps  législatif  reconnue 
noeilleure,  reconnue  excellente  par  tous,  par  le  Sénat  lui-même^ 
n'aurait  pu  se  faire  jour^  et  nous  serions  privés  d'une  des  dis- 
positions les  plus  utiles  de  la  loi  nouvelle  ^ 

Le  projet  du  gouvernement  voulait  donc  assujettir  l'adjudi- 
cataire à  consigner  le  prix  d'a(ijudication  dans  les  soixanU  jours 
de  Vouverture  de  l'ordre. 

Cette  disposition,  on  ne  peut  le  nier,  avait  son  côté  favorable] 
elle  était  puisée  dans  les  enseignements  de  l'expérience  :  on 
voyait,  en  eSet^  des  enchérisseurs  peu  solvables  se  présenter 
hardiment  aux  ventes  judiciaires^  comptant  bien  sur  le  Code^ 
habilement  exploité,  pour  faire  durer  l'ordre  autant  que  leurs 
espérances  de  trouver  Targent  qui  leur  manquait  \  et  on  sait 
combien  ces  espérances  sont  ordinairement  longues  et  stériles^ 
ce  qui  amène  infailliblement  des  folles  enchères  au  détriment 
de  tous  les  intéressés.  * 

Mais  cet  incident  plus  rare  qu'on  ne  pense,  puisque,  d'après 
la  statistique,  sur  cent  adjudications  il  n'y  a  guère  qu^une  re- 
vente sur  folle  enchère,  ne  pouvait  d'ailleurs,  fûl-il  plus  fré- 
quent, faire  fléchir  cette  grande  considération,  ce  vœu  de  la 
loi  elle-même  qu'il  faut  retirer  de  Cimmeuble  judiciairement 
vendu  le  plus  haut  prix  poBsihle, 

^  Ceci  était  écrit  avant  le  décret  impérial  du  24  novembre  ISSO. 
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Or  Tobligation  de  consigoer  le  prix  avant  la  clôture  de 
Tordre  n'aurait-elle  pAs  le  résultat  certain  de  refroidir  les  en- 
chères, de  décourager  les  enchérisseurs^  même  les  plus  soWa- 
bles,  qui  n'ont  pas  toujours  dans  leur  caisse  l'argent  nécessaire 
pour  acquitter  le  prix  d'un  immeuble  de  quelque  importance? 

La  consignation  obligatoire  fut  donc  écartée  à  bon  droit  par 
la  loi  nouvelle;  mais  elle  a  laissé  subsister  la  faculté  de  faire 
cette  consignation  volontairement;  elle  Ta  même  organisée  de 
manière  à  la  rendre  plus  facile,  plus  opportune,  plus  avanta- 
'  geuse  à  tous.  Elle  l'a  notamment  dégagée  de  cette  formalité 
superflue  et  dangereuse  des  offres  préalables.  Tout  cela  est 
réglé  par  le  nouvel  article  777. 

Il  est  si  clairement  rédigé  qu'il  semblerait  à  l'abri  de  toute 
équivoque. 

Cependant  un  jeune  et  estimable  avocat,  dont  le  nom  est 
cher  au  barreau  et  à  la  magistrature,  semble  s'être  mépris  sur 
le  sens  de  cet  article,  qu'il  considère  comme  ayant  consacré 
la  première  pensée  du  gouvernement  sur  la  consignation  obli- 
gataire. 

Sans  doute  elle  est  obligatoire  quand  l'adjudicataire^  désireuse 
de  se  libérer^  veut  obtenir,  avant  la  clôture  de  l'ordre^  la  radia- 
tion des  inscriptions  hypothécaires.  Mais  telle  n'était  pas  la 
disposition  primitive  du  projet  de  loi,  qui  exigeait  absolument 
et  sans  distinction  la  consignation  dans  les  soixante  jours  de 
l'ouverture  de  Tordre. 

Nous  n'aurions  pas  relevé  cette  erreur  si  elle  n'était  consignée 
dans  un  article,  d'ailleurs  fort  remarquable,  inséré  dans  le 
journal  officiel  ^ 

Plusieurs  commentateurs  de  la  loi  ont  examiné  la  question 
de  savoir  si  dans  le  cahier  des  charges  on  pourrait  valablement 
stipuler,  comme  condition  de  la  vente,  que  l'adjudicataire  con- 
signerait ou  ne  consignerait  pas,  ou  ne  consignerait  qu'à  telle 
époque,  en  tout  ou  en  partie,  etc. 

L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  douteuse.  C'est  là,  en  effet, 
une  convention  qui  n*a  rien  de  contraire  aux  lois  et  à  Tordre 
public,  et  elle  peut,  dès  lors,  être  librement  et  valablement 
slipulée.  De  ce  que  la  loi  n'impose  pas  cette  obligalion,  il  ne 
s'ensuit  que  les  parties  ne  puissent  se  Timposer  elles-mêmes. 

^  V.  le  Moniteur  du  ao  juin  2860. 
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C'est  ce  qu'exprime  en  ces  termes  le  rapportear  de  la  corn- 
mission. 

«  Enfin  la  suppression  de  Pobligatian  de  consigner  n'empêche 
ni  de  stipuler  cette  clause  dans  le  cahier  des  charges,  si  on  la 
croit  utile  en  certains  cas,  ni  l'acquéreur  de  consigner  s'il  le 
.  juge  à  propos.  » 

Toutefois ,  les  mêmes  auteurs  ont  pensé  que  la  prohibition 
absolue  de  consigner,  quelle  que  fut  la  durée  de  Tordre,  de» 
Trait  être  considérée  comme  contraire  au  droit  de  se  libérer 
qui  est  d'ordre  public  ^ 

Sans  doute  le  droit  de  se  libérer  est  d'ordre  public,  mais  non 
pas  le  mode  et  l'époque  de  libération.  Or  il  ne  s'agit  pas  ici 
d'autre  chose. 

En  général^  les  créanciers  aiment  mieux  que  l'adjudicataire 
garde  le  prix  jusqu'à,  la  fin  des  opérations,  puisqu'il  en  paye 
l'intérêt  à  5  pour  100,  tandis  que  la  caisse  des  consignations 
ne  donne  que  3  pour  100  et  ne  paye  même  aucun  intérêt  pen- 
dant les  deux  premiers  mois.  Sans  doute  cette  clause  peut 
quelquefois  gêner  l'adjudicataire  pressé  de  se  libérer;  mais  si 
elle  a  été  librement  acceptée,  il  faut  l'exécuter,  c'est  une 
condition  essentielle  et  licite  de  la  vente. 

Toutefois  si,  comme  le  suppose  H.  Chauveàu  (p.  374),  on 
traînait  l'ordre  à  dessein  pendant  plusieurs  années,  nous  n'hé- 
siterions pas  à  penser,  comme  lui,  que  l'adjudicataire  pourrait 
demander  et  obtenir,  malgré  la  clause  du  cahier  des  charges, 
la  faculté  de  consigner,  ainsi  que  l'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour 
impériale  de  Riom  du  9  novembre  1855.  Celte  exception  fon- 
dée sur  des  circonstances  particulières ,  qui  heureusement  ne 
se  reproduiront  pas  sous  la  loi  nouvelle,  ne  sert  qu'à  mieux 
constater  le  principe  général  delà  liberté  des  conventions. 

Nous  aurions  à  examiner  quelques  autres  dispositions  de 
c^tte  loi  importante;  mais  l'espace  nous  manque.  Nous  y  re- 
viendrons peut-être.  LAVIELLE. 

<  Groise  et  BameaUf  p.  227. 
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eu  JURy« 

Dl  LA  POSinON    DB8    QU£8TI0NS  AU  JURY  SN  MATIÈRB  GEIMinBLLI. 

Par  M.  Th.  Bazot, 
docteur  en  droU,  substitut  du  procureur  impérial  à  Angouléme. 

TROISIÈME  ARTICLE*. 

• 

L'article  804  du  Gode  pdnal  FoQfDit  Texêmpld  d'une  applica- 
tion incontestée  et  incontestable  de  Tarticle  338,  qui,  par  uo« 
sorte  d'argument  à  fortiori,  justifiera  les  deux  solutions  que 
nous  venons  d'enseigner,  en  même  temps  qu'elle  montrera  jus* 
qu'où  peut  s'étendre  rarlicle  338.  Lorsque  le  crime  de  meurtre 
aura  été  précédé,  accompagné  ou  suivi  d'un  autre  crime^  lors« 
qu'il  aura  eu  ponr  but  de  préparer,  faciliter  ou  exécuter  UA 
délit,  le  législateur  a  prononcé  une  peine  plus  sévère.  Tout  le 
monde  reconnaît  que^  si  ces  deux  circonstances  surgissent  dea 
débats,  elles  devront  être  Tobjet  de  questions  aux  jurés,  car  ce 
sont,  sans  confusion  possible,  des  drconêlancei  oggrMoniti* 
Cependant  il  n^y  avait  pas,  dans  cette  hypothèse»  une  nécessité 
aussi  impérieuse  que  dans  les  précédentes;  le  fait  concomitant 
étant  complet  en  lui-même ,  constituant  un  crime  ou  un  délit, 
pouvait  être  l'objet  de  poursuites  ultérieures.  L'accusé  pouvait 
ici,  avec  quelque  apparence  de  raison^  réclamer  les  garanties 
de  l'information  préliminaire.  N'importe  ;  bien  que  ce  fait  fût 
véritablement  un  fait  nouveau^  différent  de  celui  del'aeeuêntùmj 
cependant  il  a  avec  celui-ci  one  telle  connexiié  que  le  législa- 
teur a  cru  devoir  l'envelopper  dans  le  même  débat  et  le  8ou« 
mettre  en  même  temps  aux  mêmes  juges.  Eh  bienl  je  le  de- 
mande^ n'est-il  pas  raisonnable  aussi  bien  que  juridique  de 
'suivre  la  même  procédure,  lorsque  au  lieu  d'une  simple  cot^ 
nexilé  il  s'agit  d'une  dépendance  nécessaire  dérivant  de  la 
nature  même  des  choses,  et  lorsqu'au  lieu  d'une  répression  plus 
convenable  il  s'agit  de  l'existence  même  de  la  répression? 
L'expression  de  circonstances  aggravantes  doit  être  entendue* 
lato  scMu  et  par  opposition  à  celle  de  circonstances  cUténuantes, 

1  V.  Jtevutf  critique,  t.  XVII,  p.  559,  et  t.  XVIII,  p.  157. 
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Tel  efity  à  mdn  avis,  le  sens  de  rariicle  33^.  Ainsi  comprise, 
cette  dispositiotl  devient  uti  eoroll&it*e  des  principes  q'je  j'&i 
établis  sur.les  attributions  du  jury.  Oo  trouvera  peut-ftlfé  que 
je  suis  trop  volontiers  le  courant  d'une  idée  préconçue  en  dher- 
chant  à  rattacher  les  incidents  de  la  procédure  devant  les  Cours 
d'assises  A  des  vues  systématiques  ;  mais  ne  pourrais-^je  pas 
répondre  qu'il  n'est  pas  étonnaht  qu'un  principe  engendre  des 
conséquences,  «t  que  l'accord  qui  règne  entre  eux  déniohtre 
leur  réciproque  justesse? 

Le  législateur  a  prévu  que  ràocusation  pourrait  s'élever  par 
la  surveuance  de  circonsiances  aggravantes;  mais  il  est  pos- 
sible, à  l'inverse,  qu'elle  s'abaisse  par  la  disparition  d'une  eu 
de  plusieurs  circonsiances.  On  demandera  peut-ôlre  pourquoi 
le  Code  d'instruction  criminelle  o'a  pas  ouverti  dans  ce  cas,  la 
inèrae  faculté  au  président  des  assises?  Il  faut  répondre  que 
cette  précaution  était  inutile;  nous  verrons  plus  tard  que  l'objet 
ée  l'accusation  est  décomposé  dans  ses  éléments  complexes,  * 
et  que  le  jury  est  interrogé^  par  des  questions  distinctes ,  sur 
le  fait  principal  et  sur  les  circonstances  accessoires.  Or  si  les 
débats  font  disparaître  une  ou  plusieurs  circonstances,  les  jurés 
auront,  par  suite  de  la  division  des  questions^  le  moyen  de  dé- 
clarer le  tait  tel  qu'il  sera  résulté  des  débats.  Mais,  quel  que  soit 
l'événement  des  débats,  les  questionà  doivent  néanmoins  porter 
sur  toutes  les  circonstances  relevées  par  l'acte  d'accusation,  car 
autrenlent  Taccusation  noterait  pas  purgée. 

A  un  autre  point  de  vue,  l'article  338  n'ayant  prévu  expres- 
sément que  la  découverte  de  circonstances  aggravantes,  en 
conclurons- nous  que  le  président  des  assises  doit  négliger  toute 
autre  modification  apportée  par  les  débats  à  l'objet  de  Taccn- 
sation?  Cette  conclusion  pourrait  s'autdHser  du  texte;  mais  je 
n'hésite  pas  à  déclarer  qu'elle  serait  évidemment  contraire  à 
l'esprit  de  la  loi.  C'est  ici  le  lieu,  en  examinant  les  divehies 
extensions  données  à  la  lettre  de  l'article  338  par  la  jurispru- 
dence, de  coordoniier,  sous  Tinfluence  d'un  principe  théorique, 
les  décisions  éparses  dans  les  recueils,  et  de  suppléer  au  laco- 
nisme des  arrêts  par  quelques  explications  doctrinales. 

En  parcourant  les  collections  d'arrêts,  on  rencontre,  sur  le 
point  qui  nous  occupe,  tes  décisions  suivantes.  On  a  jugé  que 
le  président  des  assises  peut  poser,  comme  résultant  des  iébali: 

Dans  une  accusation  de  viol,  une  question  d*attcntcU4iûpH' 
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deur;  V.  casa.,  t6  mars  1815,  7  septembre  1815, 17  décembre 
1836,  30  avril  1847,  29  avril  1852 ,  9  septembre  1853  y  18  dé- 
cembre 1858  ; 

Dans  une  accusation  d'attentat  à  la  pudeur  avec  violence  sur 
une  personne  âgée  de  plus  de  onze  ans,  une  question  d*aiterUat 
à  ta  pudeur  commis  sam  violence  sur  la  même  personne  âgée  de 
moins  de  onze  ans;  V.  cas8.>  11  décembre  1851; 

Dans  une  accusation  de  parricide^  une  question  de  meurtre 
simple^;  cass.,  15 décembre  1831; 

Dans  une  accusation  de  tentative'  d'homicide,  une  question  de 
coups  et  blessures  faites  sans  intention  de  donner  la  mort;  cass., 
2  août  1816; 

Dans  une  accusation  de  meurtre ,  une  question  de  hlessurts 
faites  sans  intention  de  donner  la  mort^  mais  F  ayant  cependant 
occasionnée;  cas3.,ll  mars  1841; 

Dans  une  accusation  de  meurtre  ou  d'infanticide ,  une  ques- 
tion d'homicide  par  imprudence;  cass.,  20  juin  1823,  20  août 
1825; 

Dans  une  accusation  de  vol  avec  violence ,  une  question  de 
coups  et  blessures;  cass.,  10  décembre  1836; 

Dans  une  accusation  de  crime  consommé ,  une  question  de 
tentative  ou  de  complicité;  cass.,  10  décembre  1812,  14  mai 
1813,  3  février  1821,  10  juin  1830, 10  janvier  1811,  12  janvier 
1816,  11  septembre  1817,  16  avril  1818,  12  août  1819^  10  oc- 
tobre 1822^  24  septembre  1835,  etc.,  etc.; 

Dans  une  accusation  de  vol  domestique,  une  question  d^abus 
de  confiance;  cass.,  9  mars  1843  ; 

Dans  une  accusation  d'attentat  à  la  pudeur,  une  question 
d'outrage  public  d  la  pudeur;  cass.,  14  octobre  1826; 

Dans  une  accusation  de  complot,  une  question  de  non'4'évéla'' 
tion;  cass.,  20  mai  1831; 

>  Cette  décision  ne  peut  se  comprendre  que  dans  le  Bystème  adopté  par 
la  Jurisprudence  sur  le  caractère  du  crime  de  parricide  :  elle  exige,  en  effet, 
que  le  président  des  assises  comprenne  tous  les  éléments  matériels  dans  une 
question  unique;  alors  II  peut  devenir  nécessaire  de  poser  une  question  sub- 
sidiaire de  meurtre.  Dans  notre  opinion  cette-  nécessité  ne  se  produira 
Jamais,  parce  que  le  président  doit  toujours  poser  deux  questions  en  matière 

de  parricide  :  1*  une  question  tor  le  meurtre  ;  2*  une  qaesUon  sur  la 
miaUoa. 


POSITION   DBS  QUESTIONS  AU  lURT.  441 

DâDS  une  accusation  d'iocendie,  une  question  de  menace 
d^incendie;  cass.,  28  pluviôse  an  YllI,  23  juillet  1813. 

Toutes  ces  décisions^  sauf  les  deux  dernières,  me  paraissent 
juridiques;  mais  il  importe  de  le  démontrer. 

Veut-on  pénétrer  la  pensée  tout  entière  du  législateur,  il  ne 
faut  pas  s'en  tenir  aux  expressions  littérales  de  Tarticle  338,  11 
est  nécessaire  de  rapprocher  cette  disposition  des  articles  360, 
361  et  365  du  Code  d'instruction  criminelle.  L'article  360  dé- 
cide que  l'accusé  acquitté  légalement  ne  pourra  être  poursuivi 
ultérieurement  a  raison  du  même  fait;  l'article  361  déclare  que, 
si  durant  le  cours  des  débats,  l'accusé  est  inculpé  par  des  pièces 
ou  les  dépositions  des  témoins  sur  un  autre  fait ,  le  président 
des  assises  ordonnera  qu'il  soit  poursuivi  à  raison  du  nouveau 
fait;  enfin  l'article  365  veut  que  la  Cour  applique  la  peine  éta- 
blie par  la  loi,  alors  môme  que  le  (ait,  par  suite  des  débats,  se 
trouverait  n'être  plus  de  la  compétence  de  la  Cour  d'assises. 

Ces  divers  textes  combinés  fondent  une  théorie  parfaitement 
rationnelle;  le  fait,  objet  de  l'accusation,  est-il  simplement 
modifié  par  l'adjonction  d'une  circonstance  nouvelle  (art.  338), 
amoindri,  mais  toujours  le  môme,  dégénère-t-il  en  un  crime 
moins  grave  ou  en  un  simple  délit  (art.  365),  mieux  précisé  par 
les  débats  est-il  réduit  à  des  éléments  matériels  qu'il  contenait 
implicilement,  alors  il  est  vrai  de  dire  que  l'accusation  n'a  pas 
changé  :  le  fait  appartient  donc  à  la  Cour  d'assises,  et  le  jury 
doit  en  connaître.  Lorsque  au  contraire  le  fait  découvert  à  l'au- 
dience de  la  Cour  d'assises  est  sans  rapport  avec  celui  de  Tac- 
.cnsation,  qu'il  n'est  ni  une  modification  ni  une  dégénérescence 
de  celui-ci,  alors  il  doit  faire  l'objet  d'une  instruction  spéciale, 
et  le  jury  ne  saurait  être  appelé  à  l'apprécier  sans  ce  prélimi- 
naire. 

Ainsi  la  qualification  adoptée  psr  la  chambre  des  mises  eu 
accusation  ne  doit  pas  servir  de  critérium,  et,  pour  juger  de 
rétendue  de  la  compétence  du  jury,  c'est  à  l'examen  des  faits 
qu'il  fiiut  exclusivement  s'attacher;  ce  n'est  donc  pas  sans 
raison  que  dans  une  étude  préliminaire  nous  avons  insisté  sur 
cette  vérité  importante. 

11  y  a  entre  les  articles  360  et  361  d'une  part ,  et  les  articles 

338  et  365  de  l'autre,  une  parfaite  corrélation,  à  ce  point  que 

les  deux  principes  qui  y  sont  développés  l'expliquent  et  se 

'  déterminent  l'un  par  l'autre  :  le  fait  surgi  des  débats  peut-il 
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faire  Tobjet  d'ane  poursuite  séparée ,  il  ne  devra  pas  être  ap- 
précié pdf  le  Jury  dads  la  inême  aSkire;  pëut*il  être  dès  t  pis- 
sent soumis  au  jury,  11  ile  t)ourra  pas  être  Tobjet  d'une  poursuite 
ultérieure.  De  celte  tnanière,  les  droits  de  Taccusalion  et  de  la 
défense  sont  sagëmeht  méoligës  :  TAccusé  veot^il  se  eouvrir 
plus  tard  de  Thutorité  de  la  chose  jugée,  alors  qu'il  souflFhe  que 
le  fait  objet  dt^  i'àccus&tion  soit  examiné  soiis  toutes  ses  faces, 
qu'il  ne  soutienne  pas,  devant  la  Cour  d'assises,  qu'il  s'agit  d'ttn 
fait  distinct  pour  prétendre  ensuite  qu'il  s'agit  d'ud  fail  iden- 
tique. Le  mitiidtère  public  teut-il  intenter  une  seconde  pouN 
suiiô,  alors  qu'il  retarde  son  Action  et  que  son* insistance  pour 
la  position  d'une  question  subsidiaire  n'ait  pas  pour  effet  de 
soumettre  par  deux  fois  la  même  accusation  A  des  juges  diffé- 
rents, rt  Toute  autre  manière  de  procéder,  ainsi  que  l'obserte 
M.  Berthon  dans  un  écrit  fort  remarquable  (Aettu<  de  MytitolMHl, 
année  185i,  |).  1^7),  serftit  slientatoirti  aux  droite  de  l'budiiioiti, 
k  la  dignité  de  la  justice,  à  la  sûreté  publique.  » 

Revenant  maintenant  aux  applicatiobs  faites  par  lA  jurispru- 
dence, prouvons  par  un  ejtamen  rapide  de  ohacune  d'êllts 
qu'elles  sont  parfaitement  conformes  aux  prineipes  que  noas 
avons  exposés  : 

Dans  une  accusation  de  viol  le  président  des  Assises  peat^l 
poser,  comme  résultant  des  débats,  une  question  snbaidiaire 
A* attentât  â  la  pudeur?  Oui,  car  il  s'agit^  dans  des  circon- 
stances identiques  de  temps,  de  lieu  et  de  personnes,  du 
même  fkit  amoindri,  dégénéré;  le  viol  comprend  implictteoient 
l'attentat  A  ht  pudeur,  car  l'attentat  à  la  pudeur  avec  violeoee  est 
le  viol  moins  lA  circonstance  de  copulation.  La  meilleure  preuve 
que  ce  fait  appartient  aut  débats  ouverts  sur  l'aole  d'accosation, 
c'est  qu'il  ne  pourrait  pas  être  l'objet  d'une  poursuite  ultérîAm; 
CTy  s'il  en  est  Ainsi,  fkudrA-tHl  donc  qne  le  président  des  aaaises 
s'attache  A  une  accusation  devenue  sans  objet  et  que  le  jury, 
dans  ^impossibilité  où  il  serA  de  déclarer  la  vérité  w^  (siu- 
gulief*  néologisme  dont  je  demande  la  permission  de  n|e  serfir 
ici,  car  il  rend  Au  mieux  ma  pensée),  provoque  on  aeqoittement 
scandaleux  ou  une  condamnation  excessif e?  Le  légiaiateora 
voulu  préciséoient  éviter  oes  fâcheux  résultats. 

Dans  une  accusation  d'attentat  A  lA  pudeur  avee  violence  ^  le 
président  des  Assises  peut^-il  poser,  comme  résultAot  des  débats, 
une  question  snbsidiaire  d'd/rvnl^ir  «(opMleuriAiifvMaiieAilir 
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ta  même  personne  âgée  de  moinn  de  onze  ans  ?  Oui,  certainement^ 
ear  ici  il  est  évident  que  le  fait  matériel  n'aura  subi  que  de 
Irës-légères  modifications,  quelle  que  6oit  leur  importance  ad 
point  de  vue  pénal.  Du  reste,  ici  encore^  si  la  question  subit* 
diaire  n'était  pas  laissée  à  l'appréciation  discrétionnaire  du 
président,  la  répression  serait  exposée  à  défaillir  sans  pou- 
voir être  relevée  par  une  poursuite  ultérieure. 

Dans  une  accusation  de  tentative  d'bomiclde ,  une  question 
subsidiaire  de  coupe  et  blesmres  faites  ians  intention  de  donner 
la  mort  pourra-t-elle  être  posée?  Oui,  car  il  s'agira  toujours  dtl 
même  fait  matériel  de  violences  exercées  dans  le  même  temps, 
au  même  lieu,  peut-être  de  la  même  manière,  par  le  même 
auteur  sur  la  même  personne  ;  il  n'y  aura  de  différence  qtie  dans 
le  résultat  et  dans  la  volonté  de  l'agent  criminel.  Du  reste.  Il 
faut  faire  intervenir  ici  la  considération  déjà  présentée  dans  les 
deux  espèces  précédentes;  si,  dans  une  acctisation  de  tentative 
d'homicide,  le  fait  de  coups  et  blessures  faites  sans  intention 
de  donner  la  mort  doit  être  considéré  comme  un  fait  nouveau, 
aux  termes  de  l'article  361,  il  pourra  servir  de  fondement  à  de 
nouvelles  poursuites.  Or  voici  à  quelles  conséquences  fâcheuses 
on  arriverait  :  un  individu  est  poursuivi  pour  parricide  ;  ac*> 
quitté,  il  sera  poursuivi  pour  assassinat;  acquitté  sur  cette 
seconde  poursuite,  il  sera  repris  pour  meurtre;  acquitté  une 
troisième  fois,  il  reparaîtra  sur  l'accusation  de  blessures  faites 
sans  intention  de  donner  la  mort^  mais  l'ayant  cependant  occa<*> 
sionnée;  acquitté  une  quatrième  fois,  cette  longue  carrière 
pourrait  se  continuer  par  une  poursuite  en  police  correctionnelle 
pour  homicide  par  imprudence.  fistMl  possible  d'admettre  que 
la  justice,  cette  chose  si  noble,  si  respectable  et  si  respectée» 
prenne  ainsi  les  couleurs  d'une  véritable  persécution?  Je  n'exa- 
gère rien,  car,  si  on  soutient  que  dans  une  accusation  de  tenta^ 
tive  d'homicide  le  fait  de  coups  et  blessures  faites  sans  intention 
de  donner  la  mort  est  Un  fait  noict^faii,  je  n'aperçois  aucun 
motif  raisonnable  pour  ne  pas  prétendre  la  même  chose  du 
parricide  à  l'assassinat,  de  l'assassinat  au  meurtre,  du  meurtre 
aox  coups  et  blessures,  des  coups  et  blessures  à  l'homicide  par 
imprudence.  Dans  toutes  ces  hypothèses  je  ne  vois  qu*tin  même 
fait  matériel  qui  se  modifie  en  s'amoindrissent;  mais,  si  qœK 
qaes-unee  de  ees  atténuations  paraissent  autant  de  Mts  nou- 
veaux et  distincts ,  il  faut  toutes  les  considérer  sous  le  même 
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aspect^  et  alors  on  verra  une  accusatioa  capitale  descendre 
successivenfient  tous  les  degrés  de  réchelle  pénale,  et  raccosé, 
impitoyablement  tenu  en  baleine  par  des  poursuites  géminées, 
passer  plusieurs  années  de  son  existence  dans  les  angoisses 
d'incriminations  multiples.  Ne  sufBlt-ibpas  de  montrer  de  pa- 
reilles conséquences  logiquement  possibles  pour  faire  proscrire 
le  principe  d*où  elles  découlent  ? 

Dans  une  accusation  de  meurtre  ou  d'infanticide  pourra-t-on 
demander  au  jury,  par  question  subsidiaire,  si  l'accusé  a  com- 
mis un  homicide  par  imprudence?  Oui,  parce  que  le  fait  maté- 
riel est  le  même  et  que  le  fait  intentionnel  seul  est  changé. 
Mais  laissons  au  législateur  lui-même  le  soin  de  démontrer  ce 
point  particulier;  voici  ce  qu'on  lit  dans  le  décret  en  forme 
d'instruction  pour  la  procédure  criminelle  du  29  septembre 
1791  :  «  Il  serait  impossible,  sans  une  injustice  révoltante, 
«  d'astreindre  les  jurés  à  s'en  tenir  strictement  au  contenu  de 
«  l'acte  d'accusation  :  la  loi  leur  ordonne  donc,  lorsqu'ils  ont 
«  trouvé  que  le  délit  existait  et  que  l'accusé  était  convaincu  de 
te  l'avoir  commis,  de  faire  une  troisième  déclaration  d*équité 
«  sur  les  circonstances  particulières  du  fait,  soit  pour  détermi- 
tc  ner  si  le  délit  a  été  commis  volontairement  ou  involontaire- 
«  ment,  avec  ou  sans  intention  de  nuire,  soit  pour  prononcer 
«  en  atténuation  du  même  genre  de  délit.  » 

Les  législateurs  de  1791  cherchent  à  rendre  ces  observa- 
tions plus  sensibles  par  des  exemples ,  et  ils  ajoutent  :  «  La 
te  mort  donnée  à  un  homme,  ce  qui  s'exprime  par  le  fait  gêné- 
«  rique  et  indéfini  d* homicide,  est  un  fait  susceptible  des  modi- 
«  fications  les  plus  étendues,  en  sorte  que  le  même  fait  matériel 
«  peut  recevoir,  des  circonstances  qui  raccompagnent,  toutes 
M  les  nuances  que  l'on  peut  concevoir  entre  un  crime  atroce  ei 
M  un  acte  légitime.  » 

«  En  effet,  en  supposant  le  fait  constant,  plusieurs  circon- 
K  stances  essentielles  doivent  être  distinguées  :  l'accusé  peut 
«I  avoir  commis  l'homicide  en  défendant  sa  vie;  dans  ce  cas 
«  l'homicide  serait  légitime.  L'accusé  peut  avoir  donné  la  mort 
«  par  pur  accident  et  sans  aucune  imprudenccy  et  alors  l'homi- 
«  cide  est  innocent.  L'accusé  peut  avoir  donné  la  mort  sans 
ti  aucune  volonté  mais  par  une  simple  imprudence;  dans  ce 
«  cas  c'est  un  délit.  L'accusé  peut  avoir  donné  la  mort  dans  un 
«  mouvement  impétueux  dans  lequel  il  a  été  précipité  par  une 
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«  proYOcatioD  ;  dacd  ce  cas  l'homicide  est  excusable.  L'accasé 
«  peut  avoir  volontairement  donné  la  mort,  mais  ce  crime  peut 
c  avoir  été  aussitôt  exécuté  que  conçu  ;  dans  ce  cas  c'est  un 
«  meurtre.  Enfin^  l'accusé  peut  avoir  donné  la  mort  après  avoir 
«  conçu  et  préparé  cet  horrible  dessein^  et  c'est  là  le  cas  de 
«  l'assassinat. 

«  Il  est  clair  que  ces  iifférenteê  suppositions  qui  toutes  peuvent 
«  Rappliquer  à  V existence  prouvée  du  même  fait  matériel  et  à  la 
«  certitude  que  tel  en  est  Fauteur,  apportent  une  différence  tm- 
«  mense  entre  les  caractères  moraux  de  la  même  action,  et  que  les 
«  jurés  ne  peuvent  se  dispenser  d'étudier  ces  nuances  et  de  les 
«  spécifier  pour  prononcer  sur  le  fait  dont  un  homme  traduit  de* 
M  vant  eux  est  accusé.  » 

Il  n'y  a  rien  a  ajouter  à  l'autorité  de  ce  grave  document  ; 
outre  que  c'est  le  langage  du  législateur,  c'est  aussi  de  la  raison 
écrite.  Objectera-t-on  que  l'instruction  de  1791  n'est  pas  un 
commentaire  du  Gode  d*instroction  criminelle?  Je  répondrai 
que,  sur  le  point  qui  nous  occupe,  notre  législation  actuelle  a 
reproduit  les  principes  des  législations  antérieures.  Qu'on  com« 
pare,  en  effet,  les  articles  21,  37,  38,  titre  7;  3,  titre  8  du 
Gode  du  16  septembre  1791,  d'une  part,  et  les  articles  378,  379, 
426,  427  du  Code  du  3  brumaire  an  IV,  d'autre  part,  avec  les 
articles  337,  338,  360  et  361  du  Gode  d'instruction  criminelle, 
et  on  retrouvera,  sinon  tout  à  fait  les  mômes  termes,  bien  cer- 
tainement le  même  esprit. 

En  donnant  une  entière  adhésion  à  cette  jurisprudence,  n'est- 
ce  pas  ici  le  lieu  de  la  fortifier  contre  ses  propres  défaillances? 
La  Cour  de  cassation  décide  avec  une  inflexible  fermeté  qu'une 
accusation  de  meurtre  ou  d'infanticide  peut  être  suivie  d'une 
poursuite  en  police  correctionnelle  pour  homicide  par  impru- 
dence. V.  cass.,  29  octobre  1812, 16  juillet  1842, 6  mars1845, 
24  octobre  1811,  30  janvier  1840,  5  février  1841,  2  mai  1845, 
14  avril  1848. 

Qu'une  profonde  conviction  me  fasse  pardonner  la  témérité 
de  mon  langage  :  ces  arrêts  que  nous  venons  de  citer  en  dernier 
lieu  me  paraissent  en  complète  contradiction  avec  ceux  que 
nous  avons  rapportés  plus  haut.  En  effet,  si  l'homicide  par 
imprudence  constitue  une  accusation  différente  du  meurtre  et 
de  l'infanticide,  alors  comment  admettre, que  le  président  des 
assises  puisse  la  soumettre ,  par  une  question  subsidiaire ,  à 
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rapprëoiatioQ  du  jurj?  Ifais^  d'autre  part^  si  cette  accusation 
d'borpicide  par  imprudence  n'est  qu'une  dégénérescence  des 
crimes  de  meurtre  ou  d'infanticide,  comment  concevoir  qu'on 
puisse  valablement  saisir  un  tribunal  correctionnel  d'un  fait 
déjà  jugé  par  la  Cour  d'assises?  (I  faut  dope  choisir  entre  ces 
deux  jurisprudences,  et  je  n'hésite  pas  à  préférer  la  première; 
je  m'écarterais  trop  de  mon  sujet  en  faisait  ici  la  critique  de 
rîntArprétatioq  donnée  par  la  Cour  de  cassation  à  la  maxime 
filon  bis  in  idem ,  et  je  prie  le  lecteur  de  se  reporter  à  deux  dis- 
a^rtatioqs  justement  remarquées  de  MM.  Sertbon  et  Girard  de 
YassQn  {Revue  d^  législation^  année  1852,  p.  181^  et  Revue  cri- 
tifue^  année  18585  p-  417). 

Dans  une  accusation  ayant  pour  objet  un  crime  exécuté, 
peut-on  poser  la  question  de  tentative  du  crime,  et  réciproque- 
ment? A  l'égard  de  l'auteur  principal  peut-on  poser  la  question 
de  savoir  s'il  est  eompUce^  et  à  l'égard  du  complice  la  question  de 
savoir  s'il  est  auteur  principal  ?  Oui>  car  ainsi  que  le  remarque 
fort  justement  M.  Cubain ,  ces  diverses  questions  n'ont  pour 
oty^l  que  les  différentes  manières  de  commettre  le  même  crime. 
Ajoutons,  avec  le  mâme  écrivain,  une  restriction  nécessaire  : 
lea  actes  d'exécution,  de  tentative  et  de  complicité  ne  peuvent 
faire  l'objet  de  questions  résultant  des  débats  que  s'ils  se  ralu- 
cbentf  par  les  circonstances  de  tepups  et  de  lieu,  aux  faits 
signalés  par  l'arrêt  de  renvoi. 

Dans  une  accusation  de  vol  avec  violence  »  le  jury  peut- il,  à 
l'aide  d'une  question  subsidiaire,  être  interrogé  sur  un  délit  de 
ewps  et  blessures  y  dans  une  accusation  d'attentat  a  la  pudeur 
sur  un  délit  d'outrage  public  à  la  pudeur?  Qui,  car  le  titre  de 
l'accusation  a  changé,  mais  les  faits  sont  restés  les  mêmes.  Des 
circonstances  ea:pressémen(  mentionnées  dans  Varrét  de  renvoi 
9ont  envisagées  i^  un  autre  point  de  vue  pénal;  mais  qu^importe 
au  jury  le  changement  de  qualification  ;»  puisque  interrogé  en 
fait  il  n'aura  toujours  à  déclarer  que  les  actes  matériels  conai« 
gnés  dans  l'acte  d'accusation? 

Il  ne  me  reste  plus,  pour  avoir  épuisé  la  série  des  applications 
faites  par  la  jurisprudence,,,  qu'à  joindre  mes  critiques  à  celles 
de  M*  Cubain,  relativement  à  deux  arrêts  qui  ont  décidé  :  le 
premier^  que  dans  une  accusation  d'incendie  on  pourrait  poser 
une  question  subsidiaire  de  menace  d'incendie;  le  second,  que 
dans  une  ficousation  de  complot  on  pourrait  demander  si  Tac- 
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ci|8éétajt  coupable  de  npn-rét?êIa<»on.  Cette  dernière  applicaiion 
eat  aujourd'hui  «aus  intérêt,  pui8(|ue  les  articles  103  et  suivants' 
du  Code  pénal  août  abrogés  ;  je  m'attacherai  donc  exclusive- 
ment à  la  précédente. 

Le  président  des  assifie^,  on  le  sait,  ne  peut  substituer  une 
accusation  à  une  autre  ;  la  loi  ne  permet  de  poser  au  jury^ 
outre  les  questions  résultant  de  l'acte  d'accusatipn ,  que  celles 
qui  tendent  à  modifier  le  fait  principal,  ipais  sans  le  faire  dis- 
paraître ,  qui  le  considèrent  sous  un  jour  nouveau ,  mais  en 
supposant  son  existence.  L'accusation  se  modifie ,  mais  elle 
repose  sur  le  même  fait;  Taccusé  n'est  pas  surpris ,  car  sa 
défense  a  dû  envisager  le  fait  sous  toutes  ses  faces.  Or^  dans 
l'espèce,  le  fait  principal  disparaît  entièrement;  c'est  un  fait 
nouveau  substitué  au  fait  qui  était  l'objet  de  Taccusation;  car 
la  menace  d'incendie  n'est  nullement  up  fait  modificatif  de  Tin- 
cendie,  ce  sont  deux  actes  distincts  qui  supposent  une  crimi- 
nalité diverse,  un  but  différent.  La  menace  est  une  injure ,  un 
Qutrage,  mais  ce  n'est  pas  un  fait  matériel,  ce  n'est  pas  même 
un  acte  exiérieuri  un  commencement  d'exécution  de  l'incendie. 
la  défense  pour  ces  deux  accusations  q'est  par  la  niême^  et  dès 
tors  l'accusé  ne  peut-être  condamné  sur  l'une  quand  il  n'est 
préparé  à  se  défendre  que  sur  l's^utre. 

Je  ne  veux  pas  ici  ouvrir  un  nouveau  chapitre  pour  recher- 
cher quelles  sont  les  questions  qui  ne  peuvent  pas,  bien  que 
résultant  des  débats  j  être  posées  au  jury.  Il  me  suffira  de  for- 
muler les  règles  :  les  questions  subsidiaires  peuvent  porter  sur 
le  même  falt^  jamais  sqr  des  faits  nouveaux;  or  le  fait  objet  de 
ro^ccusation  reste  le  mêma  toutes  les  fois  qu'il  est  simplement 
modifié  par  l^adjonction  d'une  circonstance,  ou  qu*il  est  ramené 
à  un  fait  qu'il  comprenait  virtuellement,  ou  que  laissé  intact 
dans  ses  éléments  matériels  il  est  envisagé  à  un  autre  point  de 
"vue  apMS  le  rapport  de  la  pénalité ,  ou  enfin  toutes  les  fois  que 
quelques-uns  de  ses  éléments  isolés  des  autres  sont  élevés  à  la 
hauteur  d'un  fait  principal.  Un  fait  est  nouveau  toutes  les  fois 
qu'il  se  distingue  de  celui  de  Taccusation  par  le  temps,  le  lieu 
et  les  personnes  j  malgré  une  connexité  accidentelle,  il  restera 
encore  un  fait  nouveau  lorsqu'il  aura  une  individualité  propre 
et  qu'il  ne  pourra  être  considéré,  ni  comme  une  circonstance, . 
ni  çpmme  une  partie,  ni  comme  une  dégénérescence  de  celui 
qui  est  l'objet  de  l'accusation. 
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Quant  à  la  position  des  questions  résaltant  des  débats,  le 
président  des  assises  est  investi  d'un  pouvoir  discrétionnaire  : 
la  question  principale  pourrait  se  trouver  afiPaiblie  par  la  ques- 
tion subsidiaire;  le  président  s'inspirera  des  circonstances. 
Dans  le  cas  de  réquisition  de  la  part  du  ministère  public  ou 
de  réclamation  de  la  part  de  Taccusé,  la  Cour  d'assises  devra 
statuer  par  arrêt;  mais  c'est  là  un  ordre  d'idées  particulier  que 
nous  aborderons  au  chapitre  des  Incidents. 

Dans  la  mesure  que  nous  avons  essayé  de  préciser^  les  ques- 
tions peuvent  s'éloigner  de  l'acte  d'accusation,  mais  c'est  à  une 
condition,  à  savoir  que  les  modifications  seront  autorisées  par 
les  débats;  les  articles  338  et  365  sont  explicites  à  cet  égard. 
Une  question  posée,  sans  qu'elle  résultftt  des  débats,  entraine- 
rait-elle  donc  la  nullité  de  l'arrêt  de  condamnation?  Dans  tous 
les  cas  comment  la  Cour  de  cassation  exercera-t-elle  son 
contrôle  ? 

Certains  arrêts  ont  décidé  que  la  preuve  n'était  soumise  à 
aucune  forme  et  qu'elle  pourrait  notamment  résulter  de  cette 
circonstance  que  la  feuille  des  questions  posées  par  le  président 
des  assises  portait  en  tête  cette  mention  :  Questions  résuliani 
des  débats.  Mais  aujourd'hui  une  jurisprudence  fondée  sur 
de  très-nombreux  arrêts  va  bien  au  delà  :  la  position  seule 
d'une  question  qui  n'est  pas  conforme  à  l'acte  d'accusation  doit 
faire  présumer  qu'elle  est  résultée  des  débats.  V.  cass.,  3  jan- 
vier 1812,  7  septembre  1813,  9  février  1816,  31  janvier  1817, 
26  juin  1817,  26  novembre  1818, 12  aoât  1819,  18  mars  1826, 
28  juin  1832,  5  octobre  1833,  etc.,  etc.  Une  doctrine  contraire 
avait'élé  passagèrement  consacrée  par  les  arrêts  des  9  décembre 
1825,  22  juin  1832, 12  juillet  1832. 

M.  Cubain,  en  rapportant  cette  jurisprudence,  s'exprime 
ainsi  :  «  On  ne  saurait  s'élever  trop  vivement  contre  cette  ten- 
«  dance  que  la  Cour  de  cassation  a  manifestée  maintefois  à 
«  créer  arbitrairement  des  présomptions  légales.  En  matière 
«  criminelle,  comme  en  matière  civile,  il  n'y  a  d'autres  pré- 
N  somptions  légales  que  celles  .qui  sont  attachées  par  une  loi 
«  spéciale  à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  Or  nul  texte 
«  n'établit  une  telle  présomption.  » 

L'honorable  auteur,  malgré  l'énergie  de  sa  conviction,  s'est 
borné  à  cette  laconique  réfutation  ;  qu'il  me  permette  de  déve- 
lopper davantage  une  opinion  qui  nous  est  commune. 


POSITION  DBS  QUESTIONS  AU  JURY.  449 

C'est  en  vain  que  la  loi  aura  pris  soio  de  circonscrire  la 
compétence  du  jury  et  de  la  restreindre  aux  faits  relovés  par 
Tacte  d'accusation!  Ces  limites  imposées  dans  rintérèt  sacré 
de  la  défense  s*effacerout  devant  là  présomption  légale;  qu'elles 
soient  dépassées^  on  ne  saura  jamais  s'il  y  a^  dans  cette  exten- 
sion, un  abus  ou  l'exercice  d'un  droit  légitime.  Ainsi  se  trouvera 
considérablement  affaibli  l'empire  de  cette  règle  que  l'accusa- 
tion ce  doit  pas  être  changée. 

Des  principes  de  cette  importance  seraient-ils  donc  sans  au- 
cune sanction?  Je  ne  puis  le  croire  ;  aussi  bien»  pour  combattre 
une  erreur  de  la  Cour  suprême,  j'invoque  sa  propre  autorité,  et 
à  sa  jurisprudence  j'oppose  sa  jurisprudence.  L'article  372  du 
Code  d'instruction  criminelle  exige  que  le  procès-verbal  dressé 
par  le  greffier  mentionne,  à  peine  de  nullité,  que  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  ont  été  observées.  Or  la  loi  prescrit  au 
président  des  assises  de  poser  les  questions  d'après  l'acte 
d'accusation  et  ne  lui  permet  de  s'en  écarter  qu'autant  que  les 
débats  auront  fait  surgir  des  circonstances  nouvelles  ;  le  pro- 
cès-verbal doit  donc  relater  si  les  questions  ont  été  posées 
d'après  l'acte  d'accusation  ou  d'après  les  débats.  Comment 
accorder  la  présomption  légale  avec  l'article  372? 

Mais  il  y  a  mieux  :  des  arrêts  plus  nombreux  encore  que  les 
précédents  ont  déclaré  que  les  formalités  dont  l'observation 
n'est  pas  constatée  par  le  procès-verbal  sont  réputées  de  droit 
avoir  été  omises. 

Dans  ce  conflit  de  deux  présomptions  contradictoires  que 
décidera-t-on  ? 

Faut-il  donc  distinguer,  dans  les  formalités  prescrites  par  la 
loi,  entre  la  position  des  questions  et  les  autres?  Le  législateur 
ne  l'a  pas  dit,  et  la  raison  n'indique  aucun  motif  de  distinction. 
Pour  que  cette  observation  soit  rendue  plus  sensible,  rappor* 
tons  quelques-unes  des  principales  applications  de  l'arti- 
cle 372. 

La  Coup  de  cassation  a  prononcé  la  nullité  des  débats  et  de 
l'arrêt  qui  en  avait  été  la  suite  dans  les  circonstances  suivantes  : 
1®  lorsque  le  procès- verbal  mentionnait  la  prestation  de  ser- 
ment des  témoins  en  ces  termes  :  Je  jure  de  dire  la  vérité  et 
rien  que  la  vérité ,  au  lieu  do  la  formule  sacramentelle  :  Je 
jure  de  dire  toute  la  vérité  et  rien  que  la  vérité;  cass»,  16  juin 
1814.  2"*  Lorsqu'en  présence  de  la  demande  formée  par  un 
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accusé  pour  la  retraite  momentanée  d*on  témoin  »  le  procès- 
verbal  ne  constatait  pas  qu'il  y  eût  été  fait  droit;  cass.^ 
l*'  juillet  18t4.  3*  Lorsque  le  procès-verbal  ne  mentionnait  pas 
la  prestation  de  serment  des  jurés  )  cass.»  15  juin  1820.  4*  Lors- 
qu'après  un  buis  clos  ordonné ,  le  procès-verbal  ne  mentionnait 
pas  Tonverture  des  portes  an  moment  du  résumé  du  président; 
cass.,  18  septembre  1823i  5°  Lorsqu'il  ne  résultait  pas  du  pro- 
cès-verbal que  la  déclaration  du  jury  avait  été  lue  à  l'accusé; 
cass.,  4  avril  1829.  6"  Lorsque  le  procès- verbal  ne  rapportait 
pas  rinterpellation  à  l'accusé  de  savoir  s'il  avait  quelque  chose 
à  ajouter  à  sa  défense;  cass.,  0  avril  1829.  T  Lorsque  le 
prooès-^erbal  ne  mentionnait  pas  l'avertissement  prescrit  par 
l'article  341;  cass.,  21  septembre  1832,  24  janvier  1833^  8  fé- 
vrier 1844. 

On  voit,  par  celle  nomenclature,  avec  quelle  rigueur  la  Cour 
de  cassation  applique  la  sanction  contenue  dans  l'article  372; 
je  cherche  vainement  comment  peuvent  se  coociliar,  ici  cette 
sévérité  de  principe,  là  cette  facilité.  On  a  prétendu  que  lo 
silence  du  défenseur  était  la  meilleure  preuve  que  les  questions 
)H)8ée8  résultaient  des  débats  t  je  pourrais  répondre  que  c^tte 
considération  est  rien  moins  que  décisive,  qu'il  ne  serait  pas 
surprenant  qu'un  oubli  pût  échapper  à  l'inexpérience  d'un  jeane 
stagiaire ,  mais  je  ne  veux  rien  dire  de  désobligeant  pour  per- 
sonne, et  j'aime  mieux  faire  remarquer  que  cette  considération 
ne  prouve  rien  parce  qu'elle  prouve  trop.  En  effet,  si  on  accorde 
cette  importance  au  silence  du  défenseur,  pourquoi  ne  pas 
admellre  qu'il  fera  de  même  présumer  l'observation  des  autres 
formalités  intéressant  l'accusé?  Enfin,  cette  solution  particulière 
à  la  position  des  questions  se  fonderait-elle  sur  l'importanoe 
moindre  de  cette  formalité?  Mais  on  sait,  au  contraiiro,  qu'il  en 
rst  peu  qui  importent  autant  à  l'accusé,  et,  quand  on  se  reporte 
aux  exemples  que  nous  avons  cités  en  dernier  lieu,  on  peut  dire 
qu'il  y  aurait  quelque  chose  de  choquant  à  considérer  oomma 
une  omission  substantielle  la  suppression  d'un  mot  dans  la 
formule  du  serment  d'un  témoin,  et  à  refuser  ce  caractère  à  une 
erreur  dans  la  position  des  questions. 

Ainsi,  et  en  résumé,  la  présomption  légale  créée  par  la  Cour 
suprême  n'a  pas  de  fondement  dans  la  loi;  inédite  par  notre 
législation  pénale,  elle  est  contraire  au  texte  de  l'article  372» 
et,  source  possible  de  graves  inconvénients,  elle  est  en  formel 
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désaccord  avec  une  jurisprudence  unanime  j^ur  un  point  ana- 
logue. 

Je  pense  donc  qu'en  général^  pour  justifier  la  position  d'une 
question  comme  résultant  des  débats,  il  faudra  ou  un  arrêt  ou 
une  mention  expresse  sur  le  prooès-verbal  ;  à  défaut  de  Tun  ou 
de  l'autre  la  nullité  devrait  être  prononcée. 

S  a.  —  Dm  99€usei  et  du  disc9m$ii»e^* 

L'articlQ  339  du  nouveau  Code  d'instruction  criminelle  est 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  l'accusé  aura  proposé  pour  excuse  un 
«  fait  admis  comme  tel  par  la  loi,  le  président  devrs^  â  peine 
«  denullitéj  poser  la  question  qui  suit  :  Tel  fait  est-il  constant?  » 

Ce  nouveau  texte  a  eu  pour  but  de  trancher  deux  points  con-> 
troverséa  :  l""  Le  président  ou  la  Cour  d'assises  peuvent-ils 
refuser  la  position  d'une  question  d'excuse,  par  le  motif  qu'elle 
ne  résulte  pas  des  débats?  2''  Ce  refus  entraine-t-il  là  nullité  de 
la  procédure?  Aujourd'hui  il  est  certain  par  la  comparaison  du 
nouvel  article  avec  l'ancien^  et  surtout  par  les  travaux  prépa- 
ratoires,  que  iout  fait  d'excuse  proposé  par  l'accusé  ^  lorsqu'il 
est  admis  comme  tel  par  la  Iqi,  doit  être  soumis  au  jury  à  peine 
de  nullité.  La  Cour  d'assises  reste  seulement  investie  du  droit 
d'apprécier  le  caractère  légal  du  fait  invoqué  comme  excuse. 

Toutefois  y  l'article  339  soulève  encore  quelques  difficultés 
que  nous  allons  rapidement  examiner  : 

La  doctrine  suppléant  au  laconisme  du  législateur  et  fondant 
upe  terminologie  qui  n'est  pas  formulée  par  ia  loi,  distingue  les 
excuses  des  faits  juAi&catifs.  L'excuse  suppose  rimputabilité^ 
aussi  définit-on  l'excuse  toute  circonstance  absolutoire  ou  aité« 
nuante  expressément  prévue  et  déterminée  par  la  loi.  Les  faits 
justificatifs,  au  contraire,  sont  exclusifs  de  toute  imputabilité; 
aussi  peut^on  les  définir  toutes  circonstances  destructives  de  la 
criminalité.  La  provocation,  certains  outrages ,  voilà  des  laits 
d'excuses;  la  démence^  la  contrainte»  la  défense  légitime^  yoil§ 
des  faita  justificatifs. 

L'interprétation  de  l'article  339  doit-elPe  subir  TinQuence  de 
cette  distinction  doctrinale?  Je  m'explique  par  des  exemples  : 
Taccosé  peul-il  demander  la  position  d'une  question  spéciale 
portant  sur  la  démence ,  la  contrainte,  la  défense  légitime  ?  La 
Cour  de  cassation  a  fréquemment  décidé  que  ces  faits  sont  vir-* 
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taetlement  compris  dans  la  question  intentionnelle ,  que  dans 
tous  les  cas  on  doit  poser  au  jury^  et,  par  ce  nnotir^  elle  ne  re- 
connaît pas  la  nécessité  d'une  question  spéciale. 

Cette  jurisprudence  a  été  critiquée  par  plusieurs  criminalistes: 
MM.  Chauveau  et  Hélie  sont  au  nombre  de  ses  détracteurs.  Les 
savants  auteurs  de  la  Théorie  du  Code  pénal  s'expriment  ainsi, 
en  rapportant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  10  janvier 
1834^  qui  avait  décidé  que  la  Cour  d'assises  avait  pu,  sans  vio- 
ler aucune  loi,  demander  aux  jurés  si  l'accusé  avait  été  contraint 
à  comniiettre  le  crime  par  une  force  irrésistible  :  «  C'est  donc 
«  pour  nous  un  nouveau  motif  de  croire  que  toutes  ces  excuses^ 
«  qu'elles  aient  pour  effet  d'anéantir  ou  d'atténuer  le  crime, 
«  doivent  faire  le  sujet  d'une  question  spéciale.  La  position  de 
«  cette  question  fixe  Tattention  des  jurés,  dégage  l'excuse  des 
«  nuages  qui  l'enveloppent  dans  une  question  générale  de  culpa- 
«  bilité,  et  sert  puissamment  à  rendre  la  déclaratiob  l'expression 
«  claire  et  sincère  de  la  pensée  du  jury.  » 

M.  Cubain  incline  aussi  à  penser  que  cette  jurisprudence  est 
mal  fondée.  Le  savant  auteur  convient  que  la  question  de  dé- 
mence fera  double  emploi  avec  la  question  intentfon'nelle^  mais 
il  objecte  que  la  question  de  discernement  fait  aussi  double 
emploi  avec  la  question  iatentionnelle,  et  cependant  l'article  340 
exige  que  la  question  de  discernement  soit  pçsée.  Suivant  ce 
commentateur,  la  surabondance  de  questions  est  rendue  néces- 
saire par  la  surabondance  des  dispositions  de  la  loi  pénale.  En 
effet,  la  loi  pose  en  principe  qu'il  n'y  a  crime  qu'autant  qu'il  y 
a  intention  coupable,  et,  malgré  cela,  elle  édicté  les  articles  65, 
327  et  autres  qui  sont  exclusifs  de  toute  intention  criminelle. 
Pourquoi  celte  prévision,  si  ce  n'est  afin  que  l'attention  du  jury 
soit,  au  moyen  d'une  question  spéciale,  appelée  sur  ces  circon- 
stances? Enfin,  M.  Cubain  aperçoit  dans  cette  question  spéciale 
un  avantage  qui  est  de  nature  à  faire  sur  nous  une  impression 
particulière  :  le  jury  doit  seulement  constater  le  fait;  or^  si 
la  circonstance  justificative  est  confondue  dans  la  question 
intentionnelle,  le  jury,  puisque  ce  point  préalable  n'aura  pas 
été  jugé  par  la  Cour  d'assises,  aura  à  examiner  si  elle  existe  en 
fait,  et  en  outre  si  elle  a  un  caractère  légal. 

Je  crois,  malgré  le  dissentiment  des  criminalistes  dont  j'ai 
rapporté  Topinion,  que  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
vaut  mienx  que  les  critiques  dont  elle  a  été  l'objet*  En  effets 
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si  la  théorie  légulo  sur  les  excuses  n*a  pas  été  formulée  avec 
netteté  et  précision,  il  est  certain  pourtant  que  le  n)ot  excuse  a 
un  sens  défini  que  le  législateur  n*a  jamais  confondu  avec  celi^i 
de  fail  justificatif.  Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  ces  dernières 
circonstances,  la  loi  pénale  s'exprime  en  ces  termes  :  Il  n'y  a 
ni  crime  ni  délit.^,,,  et  se  garde  d'employer  jamais  l'expression 
d'excuse.  N'est-il  pas  présumable,  sinon  certain,  que  si  Tac- 
cusé  avait  pu  obtenir  la  position  d'une  question  spéciale^  non- 
seulement  sur  les  excuses,  mais  encore  sur  les  faits  justificatifs^ 
l'arlicle  339  eût  été  conçu  en  d'autres  termes  et  que  le  législa- 
teur eut  surtout  évité  de  se  servir  d'une  expression  dont  le  sens 
restreint  aurait  pu  tromper  sur  ses  intentions? 

Mais  cette  considération  est  décisive  au  point  de  vue  histo- 
rique :  l'article  339  a  été  modifié  en  1832 ,  les  législateurs 
d'alors  voulant  réformer  certaines  solutions  admises  par  la 
jurisprudence.  La  Cour  de  cassation  décidait  qu'il  appartenait 
au  pouvoir  discrétionnaire  de  la  Cour  d'assises  d'apprécier 
l'opportunité  d'une  question  d'excuse  ;  l'article  339,  conçu,  en 
termes,  impératifs,  a  eu  pour  but  de  lui  enlever  cette  faculté. 
Or,  .bien  avant  1832,  la  Cour  suprême  avait  établi,  sur  les  faits 
justificatifs,  la  jurisprudence  qu'elle  maintient  aujourd'hui, 
N'est-il  pas  évident  que  si  le' législateur,  qui  étudiait  attenti- 
vement la  jurisprudence  pour  la  mettre  d'accord  avec  la  loi, 
avait  voulu  réformer  celle  que  nous  signalons,  l'article  339 
aurait  contenu  quelques  indications  destinées  à  empêcher  pour 
l'avenir  une  même  interprétation?  Loin  qu'il  en  soit  ainsi,  on 
retrouve  dans  l'article  amendé  l'ancienne  expression  :  «  Lorsque 
l'accusé  aura  proposé  pour  excuse » 

Il  est  au  moins  surprenant  que  M.  Cubain  invoque,  à  l'appui 
de  son  opinion,  l'article  340  \  car  cette  disposition,  placée  à  côté 
de  l'article  339,  sert  mi«  ux  que  toute  autre  à  marquer  la  portée 
restrictive  de  celui-ci.  En  efiet,  si  l'article  339  avait  indiqué  la 
nécessité  d'une  question  spéciale,  non-seulement  pour  les  ex- 
cuses, mais  encore  pour  les  faits  justificatifs,  l'article  340  était 
inutile,  puisqu'il  se  réfère  à  un  fait  justificatif;  au  contraire,  il 
avait  sa  raison  d'être  si  l'article  339  n'avait  parlé  que  des  cas 
d'excuse.  En  vain  le  même  auteur  objecte  qu'ainsi  se  trouvera 
posée  nu  jury  une  question  de  droit  (objection  singulière  dans 
la  bouche  de  M.  Cubaip  !) ,  le  jury  n'aura  jamais  qu'à  rechercher 
Tintention  criminelle,  et  lorsque,  dans  ce  but,  il  se  denianderia 


494  DltOlt  CIllÉmBt. 

fti  l'9ccu8ë  ëtali  ^fl  démence  oa  en  état  de  légitime  défende,  il 
est  difficile  d'admettre  qu'ainsi  il  statuera  sur  une  question  de 
droit. 

En  présence  de  ^article  339  spécial  aux  cas  d'excuse  »  de 
l'article  340  spécial  a  un  fait  jusiiflcatif  unique,  il  me  paraît 
impossible  de  suppléer  une  disposition  analogue  pour  des  hypo- 
thèses non  prévues  9  et  surtout  d'étendre  une  sanction  rigou- 
reuse qui  n'A  pas  été  prononcée  par  un  texte  formel. 

Je  pense  donc  que  si  l'accusé  a  demandé  qu'il  fût  posé  une 
question  spéciale  sur  la  démence,  là  contrainte  on  tout  autre 
fait  justificatif,  et  ôi  la  Cour  d'assises  n'a  pas  fait  droit  à  cette 
réclamation,  la  procédure  est  parfaitement  régulière.  Maintenant 
j'ajoute,  avec  la  Cour  de  cassation  elle-même,  que  Ai  le  prési- 
dent des  assises  avait  cru  devoir,  pour  une  plus  grande  clarté, 
poser  cette  question  spéciale,  il  n'y  aurait  pas  davantage  nullité; 
ce  serait  ici  le  cas  d'appliquer  cet  axiome  vulgaire,  mais  vrai  : 
Quod  abundat  non  vUiat 

La  section  3  du  chapitre  1  du  titre  2  du  Code  pénal ,  art. 
3âl-326,  ne  contient  pas  tous  les  cas  d*excuses;  il  en  est  d'au- 
tres qui  sont  indiqués  par  les  articles  100,  108,  138, 144,  213, 
247,  248,  380  du  Code  pénal.  La  jurisprudence  applique  Tar^ 
ticle  339  à  ces  dernières  hypothèses,  thaïs,  à  mon  avis,  elle 
est  trop  faiblement  motivée.  On  lit,  en  effet^  dans  les  arrétd  qui 
consacrent  cette  application  :  u  Attendu  qu'une  question  doit 
être  posée  toutes  les  fois  que  l'accusé  à  un  intérêt  légitime  à 
cette  position.  Je  crois  qu'il  est  plus  exact  de  dire  :  que  la 
question  relative  à  la  circonstance  prévue  par  Tarlicle  144,  par 
exemple,  doit  être  posée  parce  qu'elle  se  réfère  à  un  fait  admis 
comme  excuse  par  la  loi  S  et  qiie  cette  question  est  nécessaire 
parce  qu*elle  n^est  pas  virtuellement  comprise  dans  la  question 
inteilUiannelle. 

L*article  339  exige,  à  peine  de  nullité,  la  position  d'une 
question  spéciale ,  lorsque  Vaccusé  aura  proposé  pour  excuse 
un  fait  admis  comme  tel  par  la  loi.  Ces  dernières  expressions 
ont  fait  naître  les  difficultés  suivantes  :  Le  droit  de  réquisition 
n'appartient -il  qu'à  Taccusé?  Le  président  des  assises  ne 
peut-il^  d'office^  poser  une  question  d'excuse?  Le  ministère 

^  Nous  avons  dit  plus  haut  que  les  excuses  sont  absolutoircs  ou  atté- 
naantes. 


POSITION   DBS  QUESTIONS  AU  JURY.  488 

public  nVt-il  pas  la  même  faculté?  En  admettant  que  cette 
faculté  appartienne  au  ministère  public  lorsque  Taccusé  garde 
le  silence,  la  conserve-t-il  malgré  ropposition  de  ce  dernier? 
Enfin,  lorsque  la  Cour  d'assises  n'aura  pas  fait  droit  aux  réqui- 
sitions du  ministère  public  demandant  la  position  d'une  ques- 
tion d'excuse,  la  procédure  est-elle  entachée  de  nullité? 

Il  me  semble  facile  de  répondre.  L'article  339,  en  ouvrant  un 
droit  nouveau  à  Taccusé  et  en  soumettant  l'exercice  de  ce  droit 
à  des  conditions  particulières,  n'a  pas  entendu  porter  atteinte 
aux  principes  déjà  établis.  Or,  aux  termes  de  l'article  388,  qtiel 
est  donc  le  droit  et  le  devoir  du  président  des  assises?  c'est,  en 
posant  toutes  les  questions  résultant  de  l'acte  d'accusation,  de 
tenir  compte,  au  moyen  de  questions  subsidiaires,  des  modifi- 
cations apportées  par  les  débats;  son  droit,  à  cet  égard ^  ne 
s'arrête  pas  seulement  aux  circonstances  aggravantes,  ainsi  que 
nous  l'avons  démontré,  mais  il  s'étend  à  toutes  autres,  qui, 
sans  dénaturer  les  faits  de  l'accusation ,  ont  pour  effet  de  les 
modifier  plus  ou  moins  profondément.  L'excuse  a,  avec  l'objet 
de  l'accusation,  un  rapport  intime  que  jamais  personne  n'a 
songé  à  contester,  et  dès  lors  le  président  des  assises,  en  posant 
une  question  d'office  à  cet  égard,  ne  va  pas  au  delà  de  l'accu- 
sation. Une  preuve  certaine  que  ce  mode  de  procéder  est  d'ac- 
cord avec  le  principe  q  le  l'accusation  ne  doit  pas  être  chatigée, 
c'est  quef  cette  règle  existe  contre  l^accusé  aussi  bien  qu'en  sa 
faveur,  et  pourtant  l'article  339  accorde  formellement  à  l'accusé 
le  droit  de  requérir  la  position  d'une  question  d'excuse^  il  n'y 
a  donc  pas  contrariété  entre  les  deux  principes.  Sans  doute 
l'accusé  pourra  s'opposer  à  la  position  d'une  question  d'excuse, 
mais  alors  la  Cour  d'assises  sera  juge  de  l'opportunité  ;  la  seule 
différence  qu'il  y  ait  entre  cette  hypothèse  et  celle  où  la  de- 
mande d'une  question  spéciale  émane  de  Taccusé ,  c'est  que 
dans  le  premier  cas  la  Cour  d'assises  devra  vérifier  d'abord  si 
l'excuse  a  un. caractère  légal,  ensuite  n  elle  rétulte  des  d^aiê^ 
tandis  que  dans  le  deuxième  cas  elle  n'aura  qu'à  apprécier  la 
légalité  du  fait  proposé  comme  excuse.  BAZOT. 

{La  suUe  â  une  prochaine  livraison.) 
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ESSAI  SUR  U  OMPLICITÉ, 


Par  M.  Gabriel -Bernard  BeroIt-Ghahft*. 


Compte  rendu  par  H«  George  GemicAu,  substitut  du  procureur  impérial 

à  Paris. 


I. 

La  matière  de  la  complieitë.efit  assurément  une  des  plas  dif- 
ficiles du  droit  pénal.  Déterminer,  par  une  énumératioa  limi- 
tative,  les  modes  divers  de  participation  à  un  acte  coupable; 
les  classer  tous  successivement  d'après  le  degré  de  leur  gravité 
intrinsèque  et  de  leur  influence  plus  ou  moins  grande  sur  l'ac- 
complissement de  cet  acte;  édicter  pour  chacun  d*eux  une 
peine  exactement  proportionnelle  à  sa  culpabilité  spéciale^ 
fixer  enfin,  non-seulement  la  mesure  de  criminalité  plus  grande 
que  prennent  les  infractions  humaines  quand  elles  sont  com- 
mises par  plusieurs  agents,  mais  encore  les  conséquences  que 
doivent  produire  sur  la  pénalité  les  causes  d'atténuation  ou  les 
causes  d'aggravation  tirées  du  caractère  même  du  fait  ou  de  la 
personne  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  agents  ;  telle  est,  en  cette 
matière,  la  tâche  à  la  fois  si  importante  et  si  ardue  que  la  na- 
ture des  choses  impose  au  législateur. 

Comment  notre  loi  pénale  a-t-elle  résolu  ce  problème  si 
complexe? 

D'abord,  la  loi  a  énuméré  tous  les  modes  de  complicité.  Les 
articles  59^  60,  61,  62  du  Gode  pénal  et  l'article  l**  de  la  loi  du 
17  mai  18^9  comprennent  tous  les  cas  généraux  dans  lesquels 
la  participation  à  une  action  punie  devient  punissable  elle- 
même;  en  dehors  des  prévisions  de  ces  divers  textes,  nulle 
incrimination  n'est  possible.  De  plus,  elle  ne  réprime  que  la 
complicité  des  crimes  ou  des  délits;  elle  a  estimé  que  les  con- 

1  Paris  1861,  chez  de  Mourgues. 
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traventiongy  à  cause  de  lear  peu  de  gravité  et  de  leur  caractère 
le  plus  souvent  purement  matériel,  ne  pouvaient  admettre  la 
répression  des  complices. 

La  loi  a  fait,  du  concburs  de  plusieurs  agents  poup  commettra 
le  même  acte  coupable^  tantôt  une  circonstance  constitutive^ 
tantôt  une  circonstance  aggravante.  C'est  une  circonstance 
constitutive,  par  exemple,  pour  les  délits  de  coalition,  d'attrou- 
pement, d'association  de  malfaiteurs  et  autres  délits  de  même 
nature.  C'est  une  circonstance  aggravante,  par  exemple,  pour 
les  faits  de  mendicité^  de  i^ébellion  et  de  vol  ;  et  dans  ces  deux 
derniers  cas  l'aggravation  peut  produire  cet  effets  de  transfor- 
mer en  crime  un  acte  qui,  autrement,  eût  été  un  simple  délit. 

La  loi  ne  résout  pas  elle-même,  et  abandonne  aux  contro- 
verses de  la  jurisprudence,  la  c}uestion  de^savoir  quel  doit  être 
Teffet,  à  l'égard  cfes  complices,  des  excuses  ou  des  circonstances 
aggravantes  tirées  de  la  personne  de  Tauteur  principal.  Elle 
n'accorde  aux  circonstances  aggravantes  et  aux  excuses  tirées 
de  la  personne  des  complices  aucun  effet  sur  le  degré  de  culpa- 
bilité de  cet  auteur  principal. 

Enfin,  désespérant  d'établir  une  classification  graduée  des 
divers  modes  de  complicité,  et  d'adapter  à  chacun  d'eux  une 
pénalité  exacte  et  spéciale,  elle  tranche  le  nœud  gordien  par 
cotte  double  solution  : 

r  Tous  les  modes  de  complicité  sont  frappés  d'une  peine 
identique; 

2*"  Cette  peine  est  la  même  que  celle  du  fait  principal. 

Cette  assimilation  complète  entre  l'auteur  et  le  complice, 
qui  dépasse  la  mesure  de  la  justice;  cette  égalité  absolue  dans 
la  peine,  qui,  frappant  de  même  l'homme  qui  commet  un 
crime  et  celui  qui  lui  a  prêté  le  concours  le  plus  indirect, 
n'intéresse  p»s  les  malfaiteurs  réunis  pour  un  but  coupable  à 
reculer  devant  le  rôle  le  plus  criminel,  ont  été  vivement 
critiquées  par  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  notre  droit 
pénal. 

Nul  d'entre  eux  n'a  été  plus  loin  que  Rossi  :  «  Ne  dirait-on 
pas,  s'écrie  Témident  publiciste,  une  loi  suggérée  par  des 
malfaiteurs?  »  C'est  cette  sévère  parole  que  M.  Gabriel  Benoît- 
Champy  a  prise  pour  épigraphe^  et  qu'il  développe,  par  les  plus 
solides  arguments,  dans  un  Essai  sur  la  complicUéj  que  nous 
signalons  aux  lecteurs  de  la  Revue. 
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Ce  travail  est  divisé  en  trois  parties.  La  première  partie  est 
consacrée  &  la  recherche  des  principes  rationnels  de  la  com- 
plicité; la  seconde^  à  l'histoire  et  aux  législations  étrangères; 
la  troisième^  à  Texamen  delà  loi. 


II. 


La  première  partie  est  une  étude  remarquable  des  principes 
qui  doivent,  au  point  de  vue  philosophique,  régir  la  complicité. 
Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  la  reproduire  en  la  résu- 
mant. 

La  complicité,  c'est  la  participation  volontaire  et  active  h  un 
acte  coupable.  De  cette  définition  il  résulte  que  la  participalion 
n'est  punissable,  et  ne  doit  être  considérée  comme  constiUiaot 
la  complicité,  qu'à  cette  triple  condition  : 

1*  Que  la  participation  soit  intentionnelle.  Si  en  effet  elle 
était  inToIontaire,  ou  si^  même  étant  Toiontaire^  elle  n'émanait 
pas  d'une  cause  éclairée  et  libre,  ou  si  enfin  elle  n'était  pas 
dirigée  par  son  auteur  vers  Tacle  principal,  il  n'y  aurait  plus  de 
responsabilité)  par  conséquent  plus  de  complicité; 

2''  Que  la  participation  soit  manifeatée  par  on  acte  extërieOr. 
Cet  acte  extérieur  peut  être  soit  intellectuel  pour  ainsi  dire, 
comme  l'ordre,  la  menace,  soit  matériel  comme  l'aide  ht  l'as- 
sistance à  l'exécution  du  fait;  mais  il  faut  un  acte  extérieur  de 
participation.  S'associer  à  un  crime  par  ses  vœux,  le  ratifier 
par  son  approbation,  ce  n'est  pas  là,  malgré  quelques  textes 
romains  S  une  complicité  punissable; 

3*  Que  l'action  à  laquelle  la  participation  8*appiique  aoit  une 
action  coupable.  Là  où  il  n'y  a  ni  crime  ni  délit  il  ne  peut  y 
avoir  complicité. 

Prévoir  tous  les  moyens  de  participation,  tous  les  faits  con- 
stituant la  complicité^  tous  les  actes  extérieurs  par  lesquels 
se  manifestera  l'intervention  du  complice^  est  chose  impos- 
sible. A  quelle  classification  peut-on,  au  moins,  les  ramener? 
A  celle-ci  :  il  faut  distinguer  si  la  participation  a  donné  nais- 

1  Dig.,  De  reg,  jurii,  152,  $2,  fr.  d'Ulpien  :  «  In  maleficio  ratihabitio 
mandato  œqaiparatur.  »  Voir  aussi  Dig.,  De  vi  et  de  m  armata,  1,  $14, 
fr.  d'Ulpien. 
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tMifice  mi  orima,  oa  è{  elle  n'ft  fait  que  le  faotliter;  dans  le 
premier  cas»  le  participaDt  doil  être  considéré  comme  coautear; 
dans  le  second  cas^  il  ne  doit  être  regardé  que  comme  com- 
plice. 

Le  coàtfteu^  peut  être,  selon  les  i^as,  plus  coupable^  aussi 
coupable  ou  moins  coupable  que  celui  auquel  il  s'associe  pour 
l'exécution  du  crime.  Le  complice  est,  par  définition,  moins 
coupable  que  l'agent  principal,  car  le  crime  se  fût  accompli 
sans  lui,  quelle  qu'y  ait  été  d'ailleurs  la  mesure  de  son  concours. 
Dans  cette  culpabilité,  toujours  moindre,  du  complice,  il  peut  y 
AToir  des  degrés  infinis,  dont  les  deux  points  extrêmes  sont 
une  culpabilité  presque  égale  à  celle  de  l'auteur  mémo,  et, 
d'autre  part,  une  faute  presque  vénielle. 

Quelle  sera  la  pénalité?  Pour  le  coauteur,  ce  sera  la  peine 
même  du  crime  on  du  délit.  Pour  le  complice,  ce  sera  la  peine 
immédiatement  au-dessous.  La  faculté  d'atténuation  qui  doit 
être  laissée  au  juge  lui  permettra  d*ailleurs  de  proportionner 
la  t>eine  à  la  culpabilité  réelle,  dans  chaque  affaire,  du  coauteur 
ou  du  complice. 

Qui  distinguera  le  coauteur  et  le  complice?  Sera-ce  la  loi  ou 
le  juge  ?  La  formule  qui  embrasserait  tous  les  cas  possibles  de 
participation  étant  impossible  à  trouver,  il  faut  s'en  remettre  à 
l'appréciation  du  juge,  qui  aura  toujours  pour  critérium  cette 
formule  :  Le  concours  prêté  à-t-il  donné  naissance  au  crime, 
ou  n'a-t-il  fait,  au  contraire,  que  le  faciliter? 

Telle  est  la  théorie  exposée  par  M.  Gabriel  Benoît-Ghampy 
dans  les  vingt  premières  pages  de  son  E6sa%^  avec  des  déve- 
loppements que  nous  ne  pouvons  lui  conserver  ici  ;  et  nous  n'hé- 
sitons pas  à  dire  qu'elle  nous  paraît  infiniment  préférable  à  celle 
de  la  loi.  De  quel  droit,  en  effet,  punir  également  des  fautes 
inégales?  L'excès  dans  les  peines  est  une  injustice,  sinon  aussi 
grande,  au  moins  assurément  aussi  à  craindre,  pour  le  législa- 
teur et  le  juge,  que  l'incrimination  de  faits  innocents.  Dans 
quel  but,  sinon  pour  faire  régner  entre  les  malfaiteurs  une  har- 
monie dangereuse  aux  gens  de  bien?  Est-il  bien  vrai  de  dire, 
avec  Target  ^,  que  les  complices  se  soumettent  à  toutes  les 
chances  des  événements  et  consentent  à  toutes  les  suites  du 
crime,  quand  tel  individu,  qui  accepte  dans  les  faits  coupables 

1  Locré,  t.  XXIX,  p.  32. 
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un  rôle  secondaire,  reculerait  certainement  devant  le  rôle  prin* 
ci  pal? 

Aussi  le  système  du  Gode  pénal  est-il  condamné  par  tout  le 
monde.  M.  Fauslin  Hélie  déclare  que  cette  disposition  de  la  loi 
est  injuste  et  impoHtique,  et  il  propose  delà  remplacer  par  des 
distinctions  analogues  à  celles  de  Fauteur  de  VJEssai  sur  la 
complicUé^^M.  Ortolan  distingue  également  les  auteurs  princi** 
paux  et  les  auxiliaires*;  et  plusieurs  législations  étrangères 
ont  adopté  des  classifications  diverses,  qui,  toutes,  ont  pour 
but  l'inégalité  des  peines  entre  les  auteurs  et  les  complices. 

Notre  pays  est  donc  le  dernier  à  conserver  ce  triste  héritage 
du  droit  romain.  C'est  de  Rome,  en  effet,  que  nous  est  venu  le 
système  de  l'assimilation  ;  et  M.  Gabriel  Benoit-Champy,  qui 
en  fait*  la  remarque^  trace,  dans  une  synthèse  à  la  fois  éloquente 
et  profondément  exacte,  le  tableau  de  cette  civilisation  ro- 
maine^ qui  ne  reposait  ni  sur  l'humanité  ni  sur  la  justice, 
mais  sur  l'oppression  des  vaincus  et  sur  la  servitude,  et  où  ie 
droit  pénal  n'était  pas  à  la  hauteur  du  droit  civil. 

ni. 

Nous  ne  suivrons  pas  M.  Gabriel  Benoit-Ghampy  dans  sa 
deuxième  partie,  où,  après  avoir  retracé  le  développement  des 
règles  pratiques  de  la  complicité  dans  le  droit  romain,  notre 
droit  ancien  et  notre  droit  intermédiaire,  il  passe  en  revue  les 
législations  étrangères,  et  notamment  fait  un  intéressant  ex- 
posé de  la  législation  anglaise;  nous  préférons  aborder  immé* 
diatement  sa  troisième  partie,  relative  à  l'examen  de  la  loi  et 
de  la  jurisprudence. 

Cette  partie  est  divisée  en  six  chapitres.  Ces  chapitres  sont 
consacrés,  le  premier,  au  commentaire  des  articles  5^  et  60  du 
Code  pénal;  le  deuxième,  à  l'étude  de  certaines  questions  spé- 
ciales sur  la  complicité,  notamment  aux  cas  de  duel,  de  suicide 
et  d'adultère  ;  le  troisième^  à  certaines  exceptions  au  principe 
de  l'égalité*  des  peines  entre  Fauteur  et  le  complice;  le  qua- 
trième, aux  moyens  que  la  loi  fournit  au  juge  d'atténuer  la 
rigueur  de  ce  principe  d'égalité;  le  cinquième,  à  la  procédure 

t  Théorie  du  Code  pénal,  I,  401. 
«  Droit  pénalf  n*  125T. 
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en  matière  de  complicité  ;  le  sixième^  au  recela  que  l'auteur 
considère  avec  raison  comme  un  délit  spécial  et  non  comme 
un  cas  de  complicité. 

Dans  ces  six  chapitres^  que  nous  ne  pouvons  examiner  ici 
avec  détail,  M.  Gabriel  Benoît-Champy  aborde  successivement, 
tantôt  par  un  rapide  exposé,  tantôt  avec  d'utiles  développements, 
toutes  les  questions  auxquelles  son  sujet  donne  naissance  ;  il 
rappelle  et  discute  les  solutions  souvent  contradictoires  que 
ces  questions  ont  reçues  de  la  doctrine  et  des  arrêts,  et,  loin 
d'adopter  aveuglément  les  décisions  de  la  jurisprudence,  il  s'en 
sépare  souvent  avec  fermeté.  La  rédaction  imparfaite  de  notre 
loi  pénale,  son  défaut  de  méthode  scientifique,  ses  nombreuses 
lacunes  sur  les  points  les  plus  graves,  lui  inspirent  de  vives 
critiques,  dont  on  ne  peut  méconnaître  Texactitude.' 

Dans  le  premier  chapitre,  après  avoir  commenté  l'article  59 
du  Code  pénal ,  après  avoir  examiné  si  la  loi  punit  la  compli- 
cité de  la  tentative  et  la  tentative  de  complicité,  et  quelle  est, 
à  l'égard  du  complice,  l'influence  de  l'impunité  de  l'auteur 
principal  résultant  de. son  acquittement,  de  sa  fuite,  de  son 
décès,  de  sa  grâce  ou  de  son  amnistie,  l'auteur  arrive  à  l'ar«» 
Ucle  60  du  Code  pénal,  et  il  y  trouve  la  provocation  par  abus 
d'autorité,  qui  lui  donne  l'occasion  de  discuter  la  théorie  de 
Tobéissance  passive  pour  les  militaires  \  il  condamne  le  silence 
de  notre  nouveau  Code  militaire,  qui  refuse  le  recours  au  mi- 
nistre de  la  guerre  contre  la  décision  d'un  général  commandant, 
portant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  suivre  à  l'égard  d'un  abus  d'auto- 
rité commis  par  un  offisier  sous  ses  ordres,  et  il  refuse  avec 
raison  de  voir  une  garantie  légale  suffisante  dans  la  probabilité, 
invoquée  lors  de  la  discussion  de  cette  loi,  que  jamais  un  gé- 
Béral  ne  rendra  mal  à  propos  une  telle  décision  de  non-lieu. 
Puis,  abordant  la  même  question  à  propos  do  la  gendarmerie, 
il  la  résout  par  des  distinctions  fondées  sur  la  nature  complexe 
de  cette  institution  à  la  fois  civile  et  militaire,  mais  qui,  si  elles 
étaient  suivies  dans  la  pratique,  auraient  à  nos  yeux  l'incon- 
Ténieût  de  soumettre  les  gendarmes  à  une  responsabilité  qu'ils 
ne  pouvaient  prévoir  et  ne  savaient  pas  encourir. 

L'auteur  examine  ensuite  quel  est  l'eSet,  à  l'égard  des  com- 
plices, des  excuses  ou  des  circonstances  aggravantes  qui  modi- 
fient ta  pénalité  à  l'égard  de  l'auteur  principal,  et  il  expose  à 
ce  sujet  une  théorie  que  nous  ne  pouvons,  quant  à  nous ,  ac- 
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cepter  dans  toutes  ses  parties.  Suivant  lui,  il  but  dtstiogaer  les 
circoDstances  aggravantes  extrinsèques,  c'est-à-dire  celles  qui 
affectent  la  criminalité  du  fait,  comme^  en  matière  de  vol,  l'es- 
calade  et  reffraction^  et  les  circonstances  aggravaates  iotrin- 
sèques  qui  affectent  la  culpabilité  de  rautenr,  comme^  en  matière 
de  certains  attentats,  la  qualité  de  père  de  la  victime;  de  cette 
première  source  d'aggravation,  le  complice  doit  porter  la  res* 
ponsabilité  toutes  les  fois  qu'il  l'a  connue,  mais  en  ce  cas 
seulement)  pour  la  seconde  cause  d'aggravation,  le  cmnplice 
ne  doit  jamais  en  subir  Tinfluence ,  même'  quand  il  Tauratt 
connue  avant  les  actes  constitutifs  de  sa  complicité. 

C'est  cette  seconde  proposition  qui  nous  inspire  des  doutes  se* 
rieux,  malgré  les  bonnes  raisons  parlesquelles  l'auteur  la  soutient 
et  malgré  l'appui  que  lui  prêtent  les  savants  auteurs  de  la  ThMrie 
eu  Code  pénal.  Il  est  certaines  qualités  qui  sont  complètement 
personnelles  à  l'agent  et  qui,  si  elles  doivent  influer  sur  la  pénalité 
qui  lui  sera  infligée,  n'aggravent  pourtant  en  rien  le  caractère 
de  son  crime  ;  ainsi  la  récidive  :  il  est  évident  que  l'aggravation 
résultant  de  Pétat  de  récidive  de  l'auteur  principal  ne  peut  être 
étendue  aux  complices.  II  est,  an  contraire,  d'autres  qualités  qui, 
bien  que  tirées  de  ta  personne  même  de  l'agent,  influent  profon- 
dément sur  le  caractère  môme  de  l'acte  et  doivent  influer  sur  la 
responsabilité  de  tous  ceux  qui  y  prêtent  leur  concours;  ainsi, 
pour  prendre  l'exemple  indiqué  dans  le  système  même  que  nous 
combattons,  la  qualité,  chez  Tagent  principal  du  crime,  de  père 
de  la  victime  sur  laquelle  est  commis  un  attentat  à  la  pudeur. 
Gomment  admettre,  en  pareil  cas,  qne  les  complices  qui  con- 
naissent le  lien  spécial  qui  unit  le  coupable  a  la  victime,  ne 
seront  pas  passibles  de  l'aggravation  de  pénalité  qui  en  résulte? 
Ils  ont  sciemment  et  volontairement  participé  à  un  crime  plus 
odieux  au  point  de  vue  morjil,  au  point  de  vue  social  plus 
dangereux,  que  l'attentat  ordinaire  :  les  exigences  delà  justice 
morale  et  de  l'utilité  sociale  qui  doivent,  comme  l'auteur  le 
rappelle,  concourir  pour  qu'une  peine  soit  légitime,  ne  con- 
courent-elles pas  ici  pour  l'aggravation  de  la  pénalité  à  l'égard 
des  complices?  C'est  donc  avec  raison,  selon  nous»  que  la  Cour 
de  cassation  refuse  d'appliquer  aux  complices  l'aggravation  qui 
résulte  de  l'état  de  récidive  de  l'auteur  principal,  et  leur  ap- 
plique, au  contraire,  celle  qui  résulte  de  qualités  personnelles 
de  cet  auteur,  influant  sur  la  gravité  du  crime. 
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Dans  80Q  deuxième  chapitre-,  M.  Gabriel  Benott-Champy 
dSscQte  certaines  questions  spéciales  \  la  complicité  en  matière 
de  duel  et  de  suicide,  notamment^  sont  de  sa  part  l'objet  d'io* 
téreBBantes  discussions. 

Sur  la  question  du  duel»  il  pense,  contrairement  à  la  juris- 
prudence actuelle  de  la  Cour  de  cassation,  que  le  duel  n'est  pas 
puoisslible  et  ne  peut,  par  conséquent^  donner  naissance  &  dea 
fiiits  de  complicité,  Bfoua  m  pouvons  entrer  ici  dans  l'exameQ 
d'une  si  vaste  thèse;  mais,  sans  aborder  le  point  de  savoir  si  le 
duel  est  compris  ou  non  dans  les  incriminations  générales  qui 
répriment  le  meurtre  et  les  blessures  volontaires^  nous  pouvons 
dire  seuiement  que  le  duel,  si  l'qn  veut  lui  appliquer  une 
pénalité  exacte,  appelle  des  dispositions  spéciales,  qu'il  «  i^é- 
riU  Fhonnmr  d'être  nommé,  n  et  qu'il  est  regrettable  de  ne 
pas  voir  convertir  en  loi  le  projet  qui  avait  été  présenté^  en 
1851,  à  l'Assemblée  législative,  et  pour  lequel  M.  Valette  avait 
préparé  un  remarquable  rapport  publié  depuis  lors  dans  la 

Sur  la  question  du  suicide,  M.  G.  Benoit-Champy  pense 
avec  M.  Fanstin*Hélie,  et  contrairemnnt  à  la  jurisprudence  de 

* 

la  Cour  de  cassation,  que  le  coauteur  ou  le  complice  n'est  pas 
plus  punissable  que  Tauteur  luincnênfe;  à  ses  yeux,  la  complicité 
ne  peut  être  incriminée,  le  fait  principal  ne  l'étant  pas.  Or, 
comment  le  suicide,  coupable  au  point  de  vue  moral,  pourrait*il 
être  réprimé  parla  loi?  «  De  quel  droit,  en  effet,  la  société 
t«  refuserait-elle  à  l'un  de  ses  membres  le  droit  de  se  retirer  de 
«  son  sein?.....  De  quel  droit  imposerait-elle  aux  hommes  une 

«  servitude  qui  les  enchaînerait  à  la  vie? Où  cesse  la  pro« 

«  tectioa  de  la  société,  là  cessent  ses  droits.  Le  suicide  n'est 
«  que  la  plus  complète  des  séparations  '!  » 

ïje  reste  du  deuxième  chapitre  est  consacré  aux  règles  spé* 
ciales  de  la  complicité  en  matière  de  soustractions  entre  époux, 
d'adultère,  de  proxénétisme  et  de  corruption  de  fonctionnaires; 
en  ce  qui  concerne  l'adultère,  notamment,  VEssai  nous  offre 
un  exposé  complet  des  diverses  solutions  intervenues  sur  ce 
difficile  sujet. 

Dans  le  chapitre  troisième,  nous  trouvons  l'énuméralion  des 

*  Revue  critique  d»  législation,  t.  XI,  p.  414;  t.  XII,  p.  27. 
>  Eeeai  tur  la  ùomplicité,  p.  UO»  lU,  112,piM«im. 
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divers  cas  qui  contiendraient  soit  des  exceptions  d'ordre  public 
au  principe  d'assimilation,  comme  dans  les  articles  67,  100, 
108, 138,  144,  284,  114,  190,  241-245  du  Code  pénal,  soit  des 
contradictiops  arbitraires  à  ce  principe,  comme  dans  les  arti- 
cles 268,  292,  294,  4l4  de  ce  Code;  nous  devons  dire  dans  ces 
dernières  hypothèses,  comme  dans  les  premières,  la  dérogation 
établie  par  la  loi  au  principe  de  l'égalité  des  peines  entre  l'au- 
teur principal  et  les  complices  nous  parait,  quant  à  nous^  justi- 
fiée par  des  motifs  d'ordre  public. 

Le  chapitre  quatrième  traite  des  diverses  sources  d'attéoua* 
lion  au  principe  d'assimilation  ;  elles  consistent  dans  la  latitude 
laissée  au  juge  entre  le  maximum  et  le  minimum,  dans  la  faculté 
d'accorder  des  circonstances  atténuantes  et  dans  la  possibilité 
de  l'acquittement.  Ces  palliatifs  paraissent  à  M.  Gabriel  Benoit- 
Champy,  avec  grande  raison,  être  insuffisants.  La  faculté  pour 
le  juge  de  se  mouvoir  entre  un  maximum  et  un  minimum  que 
pour  les  peines  temporaires,  les  moins  graves  de  toutes.  Les  cir- 
constances atténuantes,  et  le  droit  d'abaisser  eu  conséquence  la 
peine  de  deux  degrés,  sont  un  remède  plus  utile,  mais  non  Pi- 
core complètement  efficace  ;  et  l'auteur  cite  tel  fait  de  complicité 
qui  parait  encore  trop  sévèrement  puni  par  une  peine  de  deux 
degrés  inférieurs  à  celle  de  l'agent  principal.  Quant  à  la  possi« 
bilité  de  l'acquittement,  c'est,  dit-il,  up  funeste  expédient  qui, 
en  cas  d'excès  dans  la  peine,  se  trouve  presque  toujours  em- 
ployé pour  les  crimes,  et  presque  jamais  pourles'délits;  les 
jurés,  en  effet,  aiment  mieux  violer  la  loi  que  d'exagérer  la 
répression ,  et  les  juges  correctionnels,  naturellement  sévères, 
croiraient  volontiers  qu'il  ne  peut  se  rencontrer  un  innocent 
dans  cette  suite  uniforme  de  prévenus  presque  toujours  coupa- 
bles, qui,  chaque  jour,  se  déroule  à  leurs  yeux.  —  Nous  re- 
connaissons, avec  M.  Gabriel  Benott*Champy,  que  souvent  le 
jury,  placé  en  face  d'une  peine  excessive  qu'il  est  censé  ne 
jamais  connaître,  et  dont  il  se  préoccupe  toujours,  tranche  en 
faveur  de  l'impunité  la  question  <]ui  s'agite  entre  la  loi  et  sa 
conscience;  mais  nous  avons  peine  à  croire,  en  ce  qui  regarde 
les  juges  correctionnels,  que  l'inépuisable  succession  des 
misérables  qu'ils  ont  à  juger  les  amène  nécessairement  à  con- 
damner toujours  et  à  sévèrement  condamner.  Â  nos  yeux,  au 
contraire,  pour  quiconque  n'apporte  pas  un  esprit  étroit  ou  un 
cœur  dur  dans  ces  pénibles  fonctions  de  la  justice  répressive. 
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TeSet  qu'elles  prodaisent  doit  être  tout  différent  :  on  demande 
i .  sa  conscience,  avant  de  prononcer  sur  le  sort  d'un  prévenu, 
ce  qu'on  aurait  été  soi-même  si  Ton  avait  été  placé  dans  les 
mêmes  conditions  et  exposé  aux  mêmes  entraînements;  on 
comprend  douloureusement  cette  parole  inspirée  à  Tesclave 
Térence  par  un  secret  pressentiment  de  la  pensée  chrétienne  : 

Homo  sum;  nibil  bumani  a  me  alienam  puto; 

on  tient  compte,  avant  de  décider  de  Tavenir  d'un  homme,  de 
tous  les  éléments  de  son  passée  des  causes  souvent  involontaires 
qui  ont  amené  sa  chute,  des  défaillances  d'une  raison  souvent 
mal  éclairée,  des  égarements  de  la  passion,  des  infirmités 
morales  de  la  nature  humaine,  des  maux  inhérents  à  cette  vie 
et  surtout  de  la  misère,  famés  malesuada^  qui  engendre  tant  de 
fautes;  on  s'impose  une  double  règle,  d'abord  de  ne  condamner 
jamais  que  ceux  dont  la  culpabilité  est  bien  démontrée,  et  en 
second  lieu  de  ne  leur  infliger  jamais  que  le  minimum  de  ré- 
pression exigé  contre  eux  par  la  nécessité  sociale;  enfin  on 
n'oqblie  pas  que  la  modération  dans  les  jugements  ^  est  non- 
seulement  une  loi  d'humanité,  mais  aussi  une  partie  même  de 
la  justice. 

11  faut  donc  reconnaître  que  cette  sévérité  excessive  que  re- 
doute M.  Gabriel  Benoît-Champy  n'est  pas  dans  le  rôle  néces- 
saire des  juges  de  répression,  et  que,  si  l'on  ne  peut  considérer 
la  faculté  des  acquittements  comme  un  remède  légitime  à  la 
rigueur  de  la  Ipi  qui  assimile  en  principe  le  complice  à  l'auteur 
principal,  on  peut  au  moins,  dans  la  pratique  la  plus  ordinaire 
des  faits,  trouver  des  remèdes  le  plus  souvent  efficaces  dans 
la  mobilité  des  peines  temporaires  et  dans  le  droit  d'accorder 
le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes. 

Lo  cinquième  chapitre  traite  de  la  procédure  en  matière  de 
complicité,  et  notamment  de  l'indivisibilité  de  la  procédure, 
qui  a  pour  effet  d'amener  le  complice  devant  la  juridiction  com- 
pétente à  l'égaM  de  l'auteur  principal,  sauf  certaines  distinc- 
tions en  ce  qui  concerne  les  juridictions  spéciales. 

Enfin  le  dernier  chapitre  a  pour  objet  la  matière  du  recel, 

^  Voir  dans  cette  Remey  U  XY,  p.  402,  l'article  de  M.  le  conseiller  Flandin 
sur  Za  mansuétude  dane  lesjrmements» 

XVIII.  30 
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qui,  comme  Taulour  le  fait  remarquer,  conslilue  un  délii  nou- 
▼eau,  et  nullement,  comme  le  dit  la  loi,  un  cas  de  complicité. 


IV. 

Telle  est,  en  substance ,  la  remarquable  monographie  que 
nous  nous  proposions  de  faire  connaître.  Une  division  métho-^ 
'  dique  et  complète  du  sujet,  une  discussion  toujours  précise  et 
souvent  développée  de  toutes  les  questions  qu'il  présente,  une 
connaissance  approfondie  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence, 
une  fermeté  indépendante  dans  les  solutions  et  dans  les  cri* 
tiques,  une  ardeur  généreuse  et,  dans  plus  d'un  passage,  élo- 
quente pour  le  perfectionnement  de  notre  loi  pénale;  telles  sont, 
à  nos  yeux,  les  qualités  principales  qui  distinguent  VEs»ai  sur 
la  complicité.  Licencié  es  lettres,  docteur  en  droit,  lauréat  de 
la  Faculté  de  droit  dans  ses  concours  généraux ,  M.  Gabriel 
Benoit-Cbampy  vient  d'ajouter,  par  cette  publication,  un 
fieuron  nouveau  à  sa  jeune  couronne.  Ce  sont  là,  nous  sommes 
heureux  de  le  reconnaître,  des  titres  sérieux  dès  à  présent;  ce 
sont  aussi  de  belles  promesses  d'avenir. 

Geoe«b  GENREAU. 


COURS  DE  DROIT  ADMIRISTRATIF  APPLIQUÉ  AUX  TRAVAUX  PUBLICS 

Par  M*  CoTBLU,  professeur  de  droit  administratif  i  TËcole  des  ponts 

et  chaussées  (8*  édition}* 

Compte  rendu  par  M.  GHAncif  iia,  avocat  an  dooseil  d'État 
et  à  la  Cour  de  cassation. 

Un  éminent  et  regrettable  publiciste  a  remarqué  qu'an 
XVIII*  siècle  «  l'administration  publique  était  déjà  très-oentra- 
«  liséc,  très-puissante,  prodigieusement  active,  qu'elle  influait 
«  déjà  de  mille  manières,  non-seuleroeul  sur  la  conduite  gêné- 
•  raie  des  affaires,  mais  sur  le  sort  des  tamilies  et  aur  la  vie 
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•  prhréede  chaque  homme  ^,» — Assurément  cette  puissance  el 
oette  activité  n'ont  pas  diminué  de  nos  jours.  —  Qa^que  opinion 
qn'on  ait  d'ailleurs  sur  les  conséquences  de  ce  fait,  il  est  certain 
que  la  France  est  un  pays  d'immense  centralisation,  où  les 
rapports  des  particuliers  avec  ce  qu'on  nomme  VAdminisiraiion 
sont  infinis.  La  connaissance  de  ces  rapports  et  des  règles  qui 
les  régissent,  tel  est  le  but  du  droit  administratif,  dont  l'une  des 
branches  les  plus  importantes  est  incontestablement  celle  des 
travaux  publia,  -—  Les  travaux  publics^  en  effet,  circonviennent 
et  menacent  la  propriété  de  toute  part  :  —  Torts  et  dommages, 
droit  de  fouille,  plus-values,  expropriation,  autant  d'attaques 
plus  ou  moins  douloureuses  pour  le  propriétaire^  et  qui  se  pro- 
duisent plus  fréquemment  aujourd'hui  que  jamais.  —  Dans  ce 
conflit  continuel  de  l'administration  avec  la  propriété,  il  est 
essentiel  qu'administrateurs  et  particuliers  soient  édifiés  sur 
leurs  droits  et  leurs  devoirs  respectifs.  La  conciliation  des  pré- 
rogatives des  uns  avec  les  garanties  dues  aux  autres  ne  laisse 
pas  que  d'être  assez  délicate  en  une  foule  de  circonstances,  et 
le  sujet  était  véritablement  digne  d'appeler  les  méditations  et 
les  travaux  des  jurisconsultes. 

H.  Gotelle,  chai*gé  en  1831  de  l'enseignement  du  droit  admi- 
nistratif à  l'École  des  ponts  et  chaussées,  est  le  premier  qui  l'ait 
traité  ex  professa  dans  un  ouvrage  de  longue  haleine.  -—  Toutes 
les  personnes  qui  ont  eu  àapprofondir  le  contentieux  des  tra- 
vaux publics  ont  lu  et  apprécié  son  livre.  Mais,  depuis  l'époque 
déjà  ancienne  de  son  apparition,  que  de  changements  survenus 
dans  la  législation  !  que  de  décisions  à  recueillir  dans  la  juris- 
prudence, plus  nouvelles  encore  par  leur  esprit  que  par  leur 
datel  -—  L'auteur  du  Cours  de  droit  administratif  appliqué  aux 
travaux  publics  a  senti  qu'il  fallait  se  remettre  à  l'œuvre;  ij 
s'est  imposé  la  tâche  d'une  révision  complète ,  et  l'édition  ac- 
tuelle (qui  est  la  troisième)  est  véritablement  un  livre  presque 
nouveau. 

Le  plan  est  resté  le  même  :  —  des  prolégomènes  ou  notions 
générales  très-étendues  sur  l'organisation  publique  et  adminis- 
trative de  la  France,  sur  celle  des  deux  services  des  ponts  et 
chaussées  et  des  mines ,  sur  les  lois  et  règlements,  les  juridic- 
ûons administratives/ etc.;  —  puis  trois  grandes  divisions  ainsi 

>  M.  de  TooqueyiUe,  £*anct«a  rëffims  et  la  révoUtUon, 
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formulées  :  —  l'orgaaiBalioa  et  l'exéculioa  des  travaux  publie» 
en  France,  —  leur  administration  et  leur  conservation^  —  la 
limite  respeclive  des  compétences  administrative  et  judiciaire. 

Ne  pouvant  suivre  Tauteur  dans  cette  vaste  carrière^  qu'il  n'a 
d'ailleurs  pas  complètement  parcourue  '^  nous  nous  attacherons 
aux  parties  qui  nous  ont  paru  offrir  le  plus  d'intérôt  et  de  nou- 
veauté, comparativement  aux  précédentes  éditions;  celle,  par 
exemple,  où  il  est  traité  de  l'exécutioa  des  travaux  publics  dans 
ses  rapports  avec  l'industrie  et  les  capitaux  privés,  notamment 
des  rapports  de  l'État  avec  ses  entrepreneurs,  offre  des  déve- 
loppements de  principes  et  d'espèces  qu'on  chercherait  vaine- 
ment ailleurs. 

On  sait  que  les  marchés  de  travaux  publics,  dans  le  service 
des  ponts  et  chaussées,  sont  soumis  à  un  règlement  appelé 
e<Ui%er  des  clatues  et  conditions  générales,  dont  la  rigueur  a  pro- 
voqué de  justes  critiques,  car,  au  point  de  vue  même  des  inté* 
rets  de  l'État,  faire  des  conditions  trop  dures  aux  entrepreneurs 
c'est  décourager  l'industrie  privée  et  ouvri^p  la  porte  à  la  fraude 
et  à  la  mauvaise  foi.  —  Sous  l'impression  de  ces  critiques  qui 
se  sont  reproduites  avec  plus  de  force,  et  peut-être  aussi  avec 
plus  de  chance  d'être  écoutées,  après  la  révolution  de  1848,  des 
modifications  plus  conformes  au  droit  commun  avaient  été 
arrêtées;  mais  jusqu'ici  M.  le  ministre  d'État,  seul,  se  les  est 
appropriées  pour  les  marchés  à  passer  dans  son  service,  et  l'ad- 
ministration des  ponts  et  chaussées,  dans  le  sein  de  laquelle 
cependant  les  changements  en  question  avaient  été  préparés, 
hésite  encore  à  les  adopter  définitivement^  —  M.  Cotelle,  qui 
dès  sa  première  édition  s'était  toujours  déclaré  en  faveur  du 
droit  commun  et  de  la  stricte  observation  des  principes  des 
contrats  synallagmatiques,  devait  constater  avec  empressement 
les  améliorations  introduites  dans  le  cahier-type  du  ministère 
d'État,  et  il  les  signale  comme  pouvant  en  faire  augurer  d'ana* 
logues  dans  le  régime  des  marchés  des  ponts  et  chaussées.  •— 
Il  n'a  pas  manqué  non  plus  de  relever  la  remarquable  impar- 
tialité que  montre,  aujourd'hui  plus  que  jamais,  la  jurisprudence 
administrative  dans  le  jugement  des  contestations  qui  s'élèvent 
entre  les  entrepreneurs  et  TÉtat.  —  Sous  ce  rapport,  l'auteur  a 
largement  exploité,  non-seulement  les  arrêts  du  Conseil  d'État, 

?  Le  quatrième  voliinie  n*est  pas  encore  imutu. 
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mais  une  source  toute  nouvelle  à  laquelle  il  lui  a  été  permis  de 
puiser  auprès  de  l'administration  elle-même  :  nous  voulons  par- 
ler des  nombreux  avis  inédits  du  conseil  général  des  ponts  et 
chaussées  sur  les  difiOicuUés  qui  lui  sont  soumises  par  le  ministre, 
documents  précieux,  qu'on  doit  savoir  gré  à  Tadministration 
et  à  l'auteur  d'avoir  livrés  à  la  publicité,  dans  l'intérêt  de  la 
doctrine*  —  Ces  avis,  pour  la  plupart,  font  honneur  à  l'équité 
des  hauts  fonctionnaires  de  ce  corps  savant,  qui  ne  passe  pas 
pourtant,  dans  le  public,  pour  être  très-tendre  à  l'endroit  de  la 
propriété  et  de  l'industrie  privée.  Nous  citerons,  entre  beau- 
coup d'autres,  ceux  des  27  mars  et  15  juin  1856,  qui  repoussent 
l'application  de  la  clause  pénale  stipulée  dans  le  devis  des  tra- 
vaux de  construction  des  ponts  de  l'Aima  et  des  Invalides,  pour 
le  cas  où  ces  travaux  ne  seraient  point  achevés  au  terme  fixé, 
application  qui  était  réclamée  dans  toute  sa  rigueur  par  le 
préfet  de  la  Seine,  et  qui  eût  soumis  les  entrepreneurs  à  une 
retenue  de  95,000  francs  dans  un  cas,  et  de  200,000  francs  dans 
l'autre*  -*-  Le  conseil  général  prend  en  considération  les  causes 
qui  ont  pu  paralyser  la  bonne  volonté  des  entrepreneurs,  et 
déclare  qu'en  général,  pour  l'application  d'une  telle  clause,  il 
y  a  lieu  de  se  livrer  à  une  appréciation  morale  des  faits  et  cir- 
constances de  l'affaire.  -*-  Dans  l'avis  du  12  juin  1848,  le  même 
conseil  propose  de  délier  de  ses  engagements  un  entrepreneur 
de  travaux  maritimes,  à  qui  l'exécution  faisait  éprouver  des 
pertes  considérables  par  suite  de  la  composition  vicieuse  d'un 
prix  dont  les  éléments  n'étaient  pas  bien  connus  lors  de  Tadju- 
dication.  —  Un  grand  nombre  de  documents  de  cette  nature 
est  analysé  et  rapporté  par  M.  Cotelle,  avec  le  plus  grand  fruit 
pour  l'instruction  du  lecteur  qui  constate  avec  plaisir  cette 
alliance  de  la  science  de  l'ingénieur  avec  un  sens  délicat  du 
droit.  Lorsqu'à  côté  de  cette  sorte  de  jurisprudence  intérieure 
de  l'administration,  on  présente  celle  du  Conseil  d'État ,  on  a 
aussi  complètement  que  possible  éclairé  la  théorie  par  la  pra- 
tique^ et  c'est  bien  là,  en  effet,  le  mérite  particulier  du  livre  de 
M.  Cotelle.  Les  arrêts  du  Conseil  d'État  sur  le  contentieux  des 
marchés  de  travaux  publics  sont  dictés  par  un  esprit  véritable- 
ment nouveau  dans  les  traditions  administratives,  et  attestent 
que  cette  haute  juridiction  comprend  parfaitement  les  conditions 
auxquelles  l'Élat  peut  espérer  êlre  bien  et  loyalement  servi  par 
ceux  qui  traitent  avec  lui.  -**  En  voici  quelques  exemples  : 
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Il  y  a  dans  le  cahier  des  clauses  et  conditioDs  géoérales  use 
disposition  qui  interdit  à  l'entrepreneur^  soos  aucun  prétexte 
d'erreur  ou  d'omission  dans  la  composition  du  prix  des  soas^ 
détails,  de  revenir  sur  les  prix  par  lui  consentis.  —  Des  maté- 
riaux .  qui  n'étaient  pas  soumis  au  droit  d'octroi ,  lors  de  la 
rédaction  du  devis,  en  sont  plus  tard  frappés  ^  l'entrepreneur 
en  réclame  le  remboursement,  faut^il  lui  appliquer  la  disposi* 
tien  que  nous  venons  de  rapporter?  D'anciens  arrêts  l'avaient 
ainsi  jugé  ;  mais  d'autres  plus  récents  décident,  au  contraire, 
que  lorsque  dans  les  prévisions  du  rédacteur  du  devis  n'était 
pas  entré  le  droit  d'octroi,  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  à  l'entrai 
preneur  de  ce  nouvel  élément  de  dépense. 

Dans  des  travaux  importants  de  construction  de  chemin  de 
fer,  le  devis  annonçait  que  «  des  sondes  ouvertes  à  l'avance  sur 
«  toute  la  ligne  à  adjuger  mettaient  l'entrepreneur  à  même 
M  d'apprécier  la  nature  des  couches  à  déblayer  sous  le  rapport 
«  des  mains-d'œuvre  de  fouille  et  charge,  et  que  le  prix  ne  jm- 
K  birait  aucune  modificaUonj  quelle  que  fût  la  fuUure  de  cee 
«  couchée*  »  *—  Les  sondages  en  question  avaient  révélé  de  la 
terre  mêlée  de  rocher  tendre.  L'entrepreneur,  cependant,  ren- 
contre du 'rocher  Iréi-cfur,  et  il  s'aperçoit  que  les  sondages, 
dont  le  résultat  avait  en  quelque  sorte  servi  de  base  à  son  ad- 
judication, ont  été  faits  tantôt  en  dehors  de  la  véritable  ligne 
d'exécution,  tantôt  à  une  profondeur  insuffisante.  ^~  Il  réclame: 
les  ingénieurs,  et  après  eux  le  conseil  de  préfecture,  lui  oppo- 
sent l'invariabilité  du  prix  accepté  !  -^  Mais  le  Conseil  d'État 
«(  considérant  que  la  position  irrégulière  de  certaines  sondes 
<i  et  les  données  inexactes  résultant  de  ce  que  tous  les  sondages 
«  avaient  été  arrêtés  à  plusieurs  mètres  au-dessus  du  niveau  de 
«  la  voie,  avenent  induit  Ventrepreneur  en  erreur  sur  la  véti- 
«  table  nature  dee  travaux  d  exécuter,  »  lui  alloue  une  indem- 
nité de  150,000  francs. 

Ainsi  les  marchés  de  travaux  publics,  comme  les  autres 
contrats,  doivent  être  exécutés  de  bonne  foi.  11  y  faut  recher- 
cher la  commune  intention  des  parties  et  y  appliquer  les  prin- 
cipes du  droit  commun  en  mati&re  d'interprétation  des  conven- 
tions; idées  fort  simples  et  fort  justes,  assurément,  mais  qui 
ont  mis  plus  de  temps  qu'on  ne  croit  à  faire  leur  chemin  dans 
la  justice  administrative* 

Nous  avons  remarqué  aussi,  dans  cette  partie  de  l'ouvrage, 


DROIT  ADMINISTRATIF  APPLIQUÉ  AUX  TRAVAUX  PUBLICS.      471 

des  détails  historiques  intéressants,  -*  L'auteur  rappelle  y  par 
exemple  ;  que  c'est  à  l'illustre  Vauban  que  radmiaistration 
française  doit  le  système  de  la  publicité  et  du  concours  au 
rabais^  pour  les  adjudications  de  travaux  publics  aupara- 
vant monopolisées^  au  grand  préjudice  des  deniers  publics, 
dans  les  mains  de  quelques  protégés  des  intendants.  —  A 
propos  du  décret  du  26  pluviôse  an  II,  relatif  au  privilège 
des  ouvriers  et  fournisseurs  sur  les  fonds  destinés  par  TÉlat  à 
être  payés  aux  entrepreneurs,  il  fait  connaître  un  document 
d'oji  l'on  peut  induire  que  lés  législateurs  de  l'an  II  n'auraient 
fait  que  recueillir  en  ce  point  les  traditions  de  l'ancienne  admi- 
nistration de  la  guerre.  —  «  En  1680,  dit-il,  Louvois  fut  informé, 
par  l'intendant  de  Picardie^  qu'à  Saint-Omer  des  ouvrages  de 
défense  militaire,  qui  s'exécutaient  sous  les  ordres  de  Yauban^ 
se  trouvaient  suspendus  par  suite  d'une  saisie-arrèt  pratiquée 
par  les  préanciers  particuliers  de  l'entrepreneur  sur  les  fonds 
destinés  aux  travaux.  Il  ordonna  aussitôt  à  l'intendant  de  des- 
saisir le  juge  de  Saint-Omer  de  la  contestation,  parce  que  les 
fonds  destinés  aux  ouvrages  publics,  exécutés  par  les  ordres  du 
roi,  ne  pouvaient  devenir  l'objet  de  saisies  qui  entraveraient 
cette  exécution.  —  C'est  probablement,  ajoute  M.  Cotelle^  &|pus 
l'empire  de  cette  tradition,  encore  subsistante  dans  le  service 
du  génie,  que  la  Convention  naticmale  aura  rendu  le  décret  du 
26  pluviôse  an  II.  »>  —  Le  fait  dont  il  s'agit  confirmerait^  une 
fois  de  plus^  cette  observation  de  M.  de  Tocqueville,  que  les 
mœurs  et  les  institutions  administratives  qui  nous  régissent 
appartiennent  en  réalité  à  l'ancien  régime,  et  que  la  Révolution 
et  PEmpire  n'ont  fait  que  continuer^  en  les  appropriant  à  leur 
usage,  les  traditions  antérieures. 

Une  matière  traitée  égalemqnt  avec  beaucoup  de  soin  et 
d'actualité  par  l'auteur  est  celle  de  la  grande  voirie.  —  Là  en- 
core il  a  tiré  un  excellent  parti  des  avis  du  conseil  général  des 
ponts  et  chaussées,  dont  il  invoque  souvent  l'autorité,  et  qui 
nous  ont  paru,  en  effet,  marqués  au  coin  d'une  haute  raison  et 
d'un  respect  sincère  pour  la  propriété.  Ainsi,  la  question  s'étant 
élevée  de  savoir  si  les  particuliers  pouvaient  prétendre  sur  le 
domaine  public  des  droits  de  servitude  dont  la  suppression 
donnai  lieu  à  indemnité,  le  conseil  général  proteste  contre  la 
doctrine  qui  tendrait  à  faire  considérer  les  voies  et  accès  ou- 
verts sur  une  voie  publique  comme  de  pure  tolérance,  et  de- 
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vaot  disparaître  ipso  facto  après  le  déclassement  de  cette  7oie; 
et  il  proclame  que  l'administration  ne  se  reconnaît  pas  le  droit 
de  supprimer,  sans  indemnité,  les  issues  ouvertes  régulièrement 
sur  la  voie  publique. 

L'ouverture  des  chemins  de  fer  est  venue  bouleverser  les 
conditions  de  la  circulation  publique  et  modifier  en  fait  le 
classement  des  roules^  tel  qu'il  résultait  du  décret  du  16  dé- 
cembre 1811.  —  Des  routes  impériales,  auparavant  très-fré- 
quent^es,  ont  perdu  presque  toute  leur  importance;  des  routes 
départementales,  au  contraire,  et  même  de  simples  rues  de 
villes  ou  de  bourgs  conduisant  aux  gares,  ont  reçu  un  accrois- 
sement de  circulation  considérable.  —  De  là,  des  demandes 
formées  par  des  départements  ou  des  communes  pour  faire  clas- 
ser au  rang  de  routes  impériales  les  voies  ainsi  tranformées. 
Fallait-il  les  accueillir  immédiatement,  et  avant  qu'on  eût  pu 
reconnaître,  dans  des  vues  générales,  les  conséquences  finan- 
cières d'un  classement  nouveau  des  différentes  voies?  Le  con- 
seil ne  l'a  pas  pensé.  L'intérêt  du  trésor  et  celui  des  localités 
elles-méme  (car  il  s'agirait  aussi  de  reporter  à  la  charge  des 
départements  et  communes  certaines  routes  impériales  aujour- 
d'hui déchues)  exigent  qu'on  étudie  d'ensemble  un  remaniement 
aussi  considérable.  Il  ne  saurait  suffire,  par  exemple,  pour 
qu'une  route  départementale  puisse  être  élevée  au  rang  de  route 
impériale ,  que  la  circulation  s'y  soit  accidentellement  accrue 
sur  quelques  kilomètres  ;  il  faut  encore  que  le  même  accrois- 
sement se  remarque  sur  les  routes  qui  lui  font  suite  dans  les 
départements  voisins.  (Avis  du  22  février  1855.) 

L'établissement  sur  nos  routes  de  voies  ferrées  à  traction 
par  chevaux,  dites  chemins  de  fer  américains,  a  donné  lieu  aussi 
à  d'intéressantes  délibérations.  Le  conseil  ne  paraît  pas  favo- 
rable à  ce  genre  de  spéculation.  Il  pense  d'abord  qu'on  ne  doit 
point  autoriser  ces  voies  ferrées  sur  des  routes  ayant  ipoins  de 
10  mètres  de  largeur,  et  offrant  des  pentes  supérieures  à  0",03 
par  mètre.  II  voudrait,  d'ailleurs,  que  le  projet  présenté  réunit 
ces  conditions  :  d'offrir  une  utilité  réelle  au  public,  soit  comme 
rapidité,  soit  surtout  comme  économie  de  frais  de  transport, 
de  ne  pouvoir  imposer  de  nouvelles  charges  au  trésor  ni  pour 
le  présent  ni  pour  l'avenir,  enfin  même  qu'il  ne  constituât  pas 
une  affaire  évidemment  mauvaise  pour  les  entrepreneurs  et  les 
actionnaires. 
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On  lira  encore  avec  beaucoup  d'intérêt  les  discussions  aux- 
quelles ont  donné  lieu,  dans  le  sein  du  conseil^  les  modifications 
proposées  par  le  Conseil  d'État  (section  des  travaux  publics)  à 
des  plans  généraux  d'alignement  qui  lui  étaient  soumis,  modi- 
fications inspirées  par  un  esprit  de  ménagement  pour  les  pro- 
priétés riveraines  qui  a  paru  quelquefois  exagéré  à  l'adminis* 
tration. 

Une  question  qui^  pendant  longtemps,  a  profondément  divisé 
les  deux  administrations  des  ponts  et  chaussées  et  des  eaux  et 
forêts,  est  celle  de  l'interprétation  de  l'article  3  de  Tordonnance 
de  1669,  lequel  prescrit  Pessartement  «  des  bois,  épines  et 
«  broussailles  se  trouvant  dans  Tespace  de  60  pieds  ê$  grands 
«  chemins.  »  La  première  entendait  cette  disposition  en  ce  sens 
qu'il  fallait  essarter  à  une  distance  de  20  mètres,  à  partir  de 
chaque  côté  extérieur  de  la  route;  la  seconde  soutenait^  au 
contraire,  qu'il  s'agissait  seulement  de  rendre  libres  les  60  pieds 
formant  la  largeur  de  la  route.  —  M.  Cotelle  avait  pris,  sur 
l'invitation  même  de  l'administration  des  ponts  et  chaussées, 
une  part  activera  cette  discussion  et  avait  chaudement  épousé  la 
cause  des  eaux  et  forêts.  Il  rapporte  un  avis  du  Conseil  d'État, 
en  date  du  31  décembre  1849,  provoqué  par  M.  le  ministre  des 
travaux  publics,  qui  a  sanctionné  son  opinion  et  déclaré  qu'une 
loi  seule  pourrait  établir  une  servitude  d'essartement  en  dehors 
des  60  pieds  dont  parle  l'ordonnance  de  1669. 

Il  est  un  autre  point  sur  lequel  le  Conseil  d'État,  statuant  au 
contentieux  cette  fois,  a  donné  tort  aux  ponts  et  chaussées; 
mais  ici  M.  Cotelle  se  range  du  côté  de  cette  administration  ;  il 
s'agit  de  la  question  de  savoir  si  le  privilège  accordé  par  les 
anciens  règlements  aux  entrepreneurs  de  travaux  publics,  de 
prendre  leurs  matériaux  dans  tous  les  lieux  indiqués  par  leurs 
devis,  peut  être  étendu  aux  fournisseurs  de  matériaux  qui  n'ont 
passé  avec  l'administration  que  de  simples  marchés  de  fourni- 
tures, sans  devis.  Le  Conseil  d'État,  par  une  jurisprudence  au- 
jourd'hui bien  établie,  décide  la  négative,  sous  l'empire,  sans 
doute,  de  cette  double  considération  que  les  servitudes  sont  de 
droit  étroit,  et  que  celle  d'extraction  de  matériaux  est  une  des 
plus  lourdes  pour  la  propriété.  —  Nous  avouons  nos  sympa- 
thies pour  cette  doctrine,  et  nous  ne  pouvons  par  conséquent 
nous  associer  aux  critiques  de  l'auteur,  persuadé  que  nous 
sommes  que   l'administration   saura   fort  bien    obvier   aux 
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inconvénients  qui  peuvent  en  résulter  pour  elle  dans  la  pra- 
tique. 

Le  troisième  volume  est  terminé  par  une  théorie  des  procès- 
verbaux  de  grande  voiriOi  qui  ofire  l'analyse  d'un  traité  complet 
et  spécial  publié  par  l'auteur^  il  y  a  quelques  années,  sous  le 
titre  de  Traité  det  procét-verbaux  de  cantraventioM  en  matière 
administrative.  C'est  dire  que  cette  matière  a  éié  approfondie 
autant  qu'elle  pouvait  l'être. 

En  résumé,  le  livre  de  M.  Cotelle,  rajeuni  oorome  il  l'est  au«- 
jourd'huif  conserve  son  originalité  et  son  mérite  propre  aa 
milieu  des  nombreuses  publications  dont  le  droit  administratif 
a  été  l'objet  dans  ces  derniers  temps.  —  Aucune  de  celles-ci  ne 
saurait  le  remplacer  pour  l'importante  spécialité  des  travaux 
publics.  —  On  s'est  plaint  quelquefois  des  allures  un  peu  des- 
potiques, vis-à-vis  de  la  propriété^  de  certains  membres  de  ce 
corps  distingué;  nous  sommes  certain  que  ce  reproche  ne  sera 
jamais  adressé  à  ceux  qui  auront  suffisamment  médité  le  Cùwe 
de  l'honorable  professeur.  —*  A  ce  point  de  vue^  l'enseignement 
de  l'école  des  ponts  et  chaussées  acquiert  une  véritable  impor- 
tance pour  le  public  et  pour  l'administration  elle-même ,  la 
première  intéressée  au  respect  du  droit  et  de  la  légalité. 

CHATIGNIER. 
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DES  PBÉGAUTlONa  A  PRENDRE  DANS  LES 

RELATIONS  G0MMERGIALE8  DE   U   FRANGE   AVEC  LANfiLETERRE , 
Par  M.  MoKTAGMS  Lbterson»  MoUcitor  A  Londres. 

Il  est  k  espérer  que  le  récent  traité  de  oonimeroe  conclu  entre 
la  France  et  l'Angleterre  aggrandiracontidérablement  la  cercle 
des  relations  contmerciales  entre  Français  et  Anglais,  et  que  par 
'  Biiite  le  chiffre  des  avances  et  du  crédit  s'accroitra.  JLe  résultat 
ultérieur  sera  indubitablement  la  substitution  d'une  confiance 
cordiale  et  réciproque  à  ces  méfiances  et  à  ces  haines  interna- 
tionales, engendrées  par  les  préjugés  et  par  Tignorance,  et 
entretenues  par  les  hommes  d'État,  intéressés  à  maintenir  sur 
pied  de  puissantes  armées  et  à  grossir  le  budget. 

Il  est  à  craindre  cependant  que,  dans  les  premiers  résultats, 
cette  extension  du  commerce  n'aggrave,  au  lieu  de  la  suppri- 
mer, la  méfiance  actuelle,  surtout  chez  les  Français  contre  les 
Anglais.  Cela  proviendra  probablement  des  différences  pro- 
fondes de  caractère  et  de  législation  dans  les  deux  pays.  Si  les 
Français  n'en  tiennent  pas  compte  ils  en  souffriront  bien  plus 
que  les  Anglais  dans  leurs  rapports  réciproques. 

Il  nous  a  donc  paru  utile  de  signaler  aux  négociants  français 
les  précautions  qu'ils  doivent  prendre  dans  les  affaires  avec 
l'Angleterre.  Si  nous  le  faisons  assez  clairement  pour  être  bien 
compris,  nous  diminuerons  d'autant  les  chances  de  perte  et 
conséquemment  les  motifs  de  méfiance  et  de  désappointement. 
Les  pertes  que  nous  voulons  signaler  sont  celles  qui  provien- 
nent d'avances  faites  à  des  individus  demeurant  en  Angleterre^ 
indignes  du  crédit  qu'on  leur  accorde. 

Nous  avons  dit  que  les  Français  traitant  avec  l'Angleterre 
perdront  plus  que  les  Anglais  traitant  avec  la  France.  Donc  ce 
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qui  sait  peut  paraître  un  paradoxe;  mais  nous  prions  nos  lec- 
teurs de  prendre  bonne  note  de  notre  affirmation,  en  attendant 
la  preuve  que  nous  donnerons  plus  tard. 

La  législation  commerciale  anglaise  n'établit  aucune  diffé- 
rence entre  les  Anglais  et  les  étrangers  en  ce  qui  concerne  la 
loi  et  la  procédure. 

Pour  bien  faire  ressortir  ce  point,  supposons  les  cas  suivants  : 

1.  Un  Anglais  en  Angleterre,  demandeury  contre  un  Anglais 
en  Angleterre; 

2.  Un  Anglais  hors  d'Angleterre,  demandeur,  contre  un 
Anglais  en  Angleterre; 

3.  Un  Anglais  en  Angleterre ,  demandeur,  contre  an  étran- 
ger en  Angleterre  ; 

4.  Un  Anglais  hors  d'Angleterre,  demandeur,  contre  un 
étranger  aussi  hors  d'Angleterre; 

5.  Un  étratiger  en  Angleterre,  demandeur,  contre  un  An- 
glfiis  en  Angleterre; 

6.  Un  étranger  hors  d'Angleterre,  demandeur,  contre  un 
Anglais  eh  Angleterre; 

7.  Un  étranger  en  Angleterre,  demandeur,  contre  un  étran- 
ger en  Angleterre; 

8.  Un  étranger  hors  d'Angleterre,  demandeur^  contre  un 
étranger  en  Angleterre. 

Dans  les  cas  2,  4, 6  et  8,  le  demandeur  est  obligé  de  déposer 
une  caution  pour  les  Frais,  et,  dans  ce  cas  seulement,  le  défen- 
deur n'y  est  jamais  obligé.  Mais,  dans  un  cas  quelconque  de 
ceux  cités  ci-dessus,  si  le  défendeur.  Anglais  ou  étranger,  est 
sur  le  point  de  quitter  l'Angleterre,  le  demandeur,  en  y  faisant 
preuve,  peut  obtenir  d'un  juge  un  mandat  d'arrêt  contre  le  dé- 
fendeur et  le  faire  incarcérer  jusqu'à  ce  qu'il  ait  fourni  caution 
pour  la  dette  et  les  frais.  A  ceci  se  joint  un  autre  défaut  de 
justice,  dépendant  de  la  procédure  anglaise,  que  nous  traiterons 
ailleurs.  Nous  avons  cité  le  cas  qui  précède  pour  montrer  la 
stricte  impartialité  de  la  loi  anglaise*  entre  Anglais  et  étran- 
gers; les  imperfections  de  la  loi  anglaise  que  nous  allons 
signaler  pèsent  également  sur  les  sujets  anglais  et  sur  les 
étrangers. 

Si  l'on  a  en  Angleterre  un  débiteur  résolu  à  ne  pas  acquitter 
sa  dette,  dans  neuf  cas  sur  dix  (à  moins  que  la  somme  ne  soit 
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très-forte]  il  vaut  iQieux  se  résigner  à  perdre  te  montant  inté- 
gral de  la  créance  que  d'en  exiger  le  recouvrement  en  poursui- 
vant devant  les  tribunaux.  Cela  résulte  des  imperfections  de  la 
procédure  civile  et  des  lois  sur  la  banqueroute  ;  mais  il  y  a  un 
autre  genre  de  dettes  qu'on  peut  contracter  impunément  en 
Angleterre,  avec  un  concours  de  circonstances  qui^  en 
France^  enverraient  certainement  le  débiteur  aux  galères*  Ce 
qui  s'est  passé  récemment  fera  mieux  comprendre  ce  genre 
de  fraude. 

Un  individu  Â.  B»  établit  vingt  bureaux  sur  divers  points  de 
la  Cité.  Dans  le  premier,  il  prend  le  nom  de  C.  D.;  dans  le  se- 
cond, E.  F.;  dans  un  autre^  G.  H.,  et  ainsi  de  snite^  évitant  en 
général  de  donner  son  véritable  nom  dans  aucune  de  ces  «  rai- 
sons sociales,  »  se  posant  toujours  comme  le  commis  d'une  de 
ces  «  raisons  sociales,  »  quelles  qu'elles  soient  dans  ces  diffé- 
rents bureaux.  Chaque  raison  sociale  commerce  sur  un  article 
différent,  et  le  nom  fictif  choisi  ressemble  toujours  de  très-près 
à  des  noms  très-connus  et  très-respectés  dans  la  même  branche 
de  commerce.  Cela  fait,  on  inonde  de  circulaires  l'Europe , 
rAmérique,  Tlnde  même,  pour  demander  des  échantillons.  Si 
les  échantillons  arrivent,  une  demande  considérable  est  immé- 
diatement faite,  et  l'on  envoie  pour  les  renseignements  à  une 
ou  plusieurs  des  maisons  confédérées.  11  est  aisé  de  comprendre 
sans  peine  que  les  renseignements  sont  excellents;  et  il  arrive 
malheureusement  trop  souvent  que,  d'après  ces  renseignements 
imparfaits,  l'expédition  des  marchandises  a  lieu;  un  mandat 
est  tiré  et  accepté;  et,  à  son  échéance,  la  c  raison  sociale  » 
a  disparu  et  a  été  remplacée  par  un  nouveau  nom. 

11  n'est  pas  surprenant  qu'un  négociant  français  expédie  des 
marchandises,  sur  la  foi  d'excellents  renseignements,  sans  se 
livrer  à  une  enquête  sévère;  car  des  escroqueries  du  genre 
précédent  sont  aussi  rares  en  France  que  les  crimes  les  plus 
atroces.  Si  des  coquins  se  permettaient  de  pareils  tours  en 
France,  la  police  les  arrêterait  immédiatement,  et  toute  la 
bande  serait  condamnée  aux  galères.  En  Angleterre,  au 
contraire,  ces  odieuses  fraudes  sont  impunies;  l'amour  de 
la  liberté  individuelle  est  si  profondément  enraciné  chez  «les 
Anglais,  et  ils  veillent  à  sa  préservation  entière  avec  un  soin 
si  jaloux,  que,  malgré  les  principes  philosophiques  de  la  liberté, 
ils  imposent  au  pouvoir  exécutif  les  restrictions  les  plus  ab-i 
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surdes.  La  liberté  individuelle  ne  seaffrirait  pas  de  mesares 
garantissant  le  châtiment  du  crime  ;  mais  tant  que  l'enseigne- 
ment général  n'aura  pas'  rendu  le  sujet  familier  au  public, 
aucun  Anglais  ne  consentira  à  échanger  le  système  actuel,  .qui 
garantit  la  liberté  individuelle,  contre  tout  autre  système  qui 
pourrait  bien,  il  est  vrai,  rendre»impo8sible  ces  fraudes  qui  se 
produisent  Journellement,  mais  qui  aussi  soumettraient  les  hon- 
nêtes gens  aux  funestes  efiets  du  despotisAne  officiel. 

On  se  demande  naturellement  comment^  avec  une  législation 
si  défectueuse,  les  Anglais  sont  devenus  la  première  nation 
commerciale  du  monde.  La  seule  explication  plausible  de  ce 
fait  est  qu'il  doit  y  avoir  une  énorme  majorité  d'hommes  probes 
en  Angleterre.  C'est  bien  là^  en  effet,  La  principale  cause  de  ce 
fait.  Mais  il  y  a  deux  autres  corollaires  :  1*  Les  commerçants 
anglais,  sachant  par  l'expérience  que  la  loi  les  protège  peu 
ou  pas  du  tout ,  se  montrent  très-prudents  avant  d'ouvrir  des 
crédits;  notre  but  est  d'engager  les  Français  à  observer 
cette  réserve  avant  d'ouvrir  de  nouvelles  relations  en  Angle* 
terre.  Mais  une  fois  certain  de  la  probité  et  de  la  solvabilité 
d'une  maison  anglaise,  le  négociant  fVançais  peut  aana  crainte 
et  sans  réserve  conclure  ses  transactions,  car  l'honneur  du 
vrai  commerçant  anglais  est  è  juste  titre  tenu  en  haute  estime. 
t^  L'autre  oorollaire  est  que,  malgré  la  prudence  et  rhonorabi* 
Uté  des  commerçants,  les  pertes,  par  les*  mauvaises  cautions, 
sont  en  général  plus  considérables  sur  le  chiffre  brut  des  affaires 
conclues  en  Angleterre  qu'en  tout  autre  pays,  excepté  TAœé* 
rique  où  les  mêmes  causes  produisent  les  mômes  effets. 

A  toutes  oes  circonstances  qui  grossissent  la  liste  annuelle 
des  insolvables,  il  faut  joindre  la  suivante.  Quand  un  négociant 
anglais  est  dans  la  gêne,  la  tentation  de  saisir  toute  sorte  de 
subterfuges  est  si  forte ,  et  la  peine  si  légère  (excepté  s'il  y  a 
faux),  qu'au  lieu  de  s'arrêter  et  de  liquider  immédiatement,  il 
lutte  ordinairement,  dans  l'espérance  de  rétablir  ^ee  affaires, 
contre  toutes  les  chances,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  épuisé  tout  son 
actif. 

Il  est  bon  cependant  de  faire  remarquer  que,  dans  les  cas  où 
les  capitaux  engagés  sont  assez  considérables  pour  compenser 
les  frais  énormes  résultant  des  délais  de  la  plaidoirie,  la  procé- 
dure anglaise,  bien  que  très-imparfaite,  possède  d'admirables 
ressources  qu'on  trouve  rarement  dans  d'autres  pays. 
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Ud  défoiideur  ayant  un  procès  très- envenimé  même  contre 
le  premier  juge  d'une  des  Cours  de  Queens  Bench^  de  Coromon 
Pleas  ou  d'Exchequer,  peut  appeler  s'il  le  veut^  en  sa  qualité 
de  défendeur,  le  juge  lui-même  par-devant  sa  propre  Gour^ 
avec  la  plus  complète  certitude  que  les  juges  puînés  (comme  on 
les  appelle)  ne  favoriseront  en  rien  leur  collègue  supérieur,  et 
que  parfaite  justice  sera  rendue  sans  avoir  égard  aux  atteintes 
que  Tenquète  pourrait  porter  à  la  réputation  de  leur  chef. 

Les  influences  eittérieures  sont  compiéfement  nulles  auprès 
des  juges  anglais.  Depuis  Bacon  (les  procès  politiques  exceptés) 
le  soupçon  n*a  même  jamais  atteint  l'impartialité  des  juges ,  et 
comme  le  dit  le  grand  Bentham  :  «  Il  vaudrait  mieux  peut-être 
pour  un  demandeur  ou  un  défendeur  de  cracher  à  la  face  de 
son  juge  que  d'essayer  de  le  corrompre  par  des  sollicita- 
tions. » 

Outre  cela,  Tînterrogatoire  et  le  contre-interrogatoire  des 
témoins  en  public  est  un  merveilleux  moyen  de  découvrir  la 
vérité;  et  toute  l'influence  même  du  gouvernement,  dans  un  cas 
politique,  ne  saurait  fermer  la  bouche  à  un  avocat,  ni  Tempe- 
cher  de  réduire  à  néant  la  déposition  d'un  faux  témoin  ;  et  les 
jnges  lui  prêteraient  en  cela  tout  leur  appui.  —  Ce  que  nous 
venons  de  dire  ne  s'applique  pas  complètement  à  la  Cour  de 
Ghancery,  où  la  procédure  romaine  est  encore  en  vigueur.  Le 
procès  de  l'empereur  d'Autriche  contre  Kossuth  pendant  devant 
cette  Cour  en  est  un  exemple  frappant.  —  Il  n'y  a  pas  en  An- 
gleterre un  seul  homme  de  loi  qui  ne  soit  certain  que  la  décision 
définitive  sera  pour  Kossuth  contre  l'empereur  d'Autriche,  mal- 
gré les  désirs  du  gouvernement  et  des  juges.  —  Mais  si  le  pro- 
cès pouvait  être  intenté  par-devant  une  Cour  quelconque  des 
Gommon  Law,  c'est-à-dire  de  Queens  Bench,  Common  Pleas 
ou  Exchequer,  il  est  incontestable  que  l'empereur  n'aurait 
même  pas  pu  obtenir  le  premier  ordre  qu'il  sollicitait  en  l'ab- 
sence du  défendeur. 

Pour  bien  faire  connaître  la  loi  et  la  procédure  anglaises, 
nous  croyons  que  le  meilleur  moyen  est  de  donner  un  compte 
rendu  des  causes  dans  lesquelles  l'application  en  a  été  faite; 
c'est  ce  que  nous  ferons  dans  les  articles  suivants.  Cette  mé- 
thode est  suivie  dans  les  sciences  exactes  parmi  lesquelles 
nous  classons  la  jurisprudence. 
Nous  pensons  que  cela  intéressera  le  public  et  les  hommes 
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de  loi;  si  tout  praticien  voulait  bien,  chaque  année,  publier  un 
cas  de  sa  pratique  soigneusement  étudié,  cela  ferait  annuelle 
ment  un  volume  de  faits  dont  l'enseimble  fournirait  à  la  générali- 
sation des  éléments  suffisants,  comme  cela  se  pratique  dans  les 
sciences.  Il  est  d'autant  plus  surprenant  qu'on  n*y  ait  pas  encore 
songé,  qu'il  est  très-facile  de  classer  les  faits  en  science  légale. 
Différents  en  cela  de  plusieurs  phénomènes  naturels,  dont  l'exis- 
tence fugitive  ne  permet  de  les  observer  qu'à  l'instant  où  ils  se 
produisent,  les  faits  de  procédure  légale  ont  une  existence 
suivie;  ils  font  eux-mêmes  leur  rapport.  On  peut  toujours  con- 
sulter  le  rapport  des  divers  cas,  les  classer  et  les  utiliser. 

MONTAGNE  LEVERSON. 
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EXAMER  DOCTRINAL 
.  !>•  la  Jurispradence  en  matière  crioiiBelle. 

Par  M.  DE  Gbbardo, 
proeorenr  géoénl  près  la  Coar  impériale  de  Meti. 

T  a-t-fl  crlne  de  wîoî,  é^mpréê  la  lai  Araacatoe,  «aas  le  fait  «a  calai  «al» 
aeolaBMBC  pur  •«rprlae»  aaaae  d'aae  feaiaM  BMurlée  teaaaat  aaa 
aaauiMU,  a  la  favear  ac  la  aalt  ei  «a  la  panaael«B  au  aai  calia  ttmmn 
«scella  se  livre  a  mb  oiarl  T 

*  t 

Cette  question,  qui  n'en  est  pas  une  rooralemeot,  est  encore, 
an  point  de  vue  juridique,  trèsrcontroversëe  parmi  les  crimina- 
listes.  Résolue  nëgativenoent  le  13  octobre  1828  par  la  Cour  de 
Besançon,  puis  par  celle  de  Nancy  le  14  mai  1857,  elle  l'a  été 
affirmativement  par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  en  date 
du  25  juin  1857  et  du  31  décembre  1858,  et  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Metz  du  20  juillet  1857,  intervenu  sur  le  renvoi  que  lui 
avait  fait  la  Cour  suprême  de  l'affaire  jugée  par  la  Cour  de 
Nancy. 

Cette  solution  affirmative  a  trouvé^  dans  la  Cour  de  Metz 
elle-même,  un  énergique  contradicteur  ;  M.  le  conseiller  Grand 
l'a  combattue  S  et  son  opinion  est  conforme  à  celle  d'Achille 
MorinS  de  Mittermaier'  et  de  M.  HauSt  prdfesseur  à  la  Faculté 
de  droit  de  l'Université  de  Gand  et  auteur  d*un  C&ur$  de  draU 
criminel  fort  estimé  en  Belgique.  MM.  Chauveau  (Adolphe)  et 
Faustin  Hélie  dans  leur  Théorie  du  Code  pénal  *,  et  Dalioz  dans 
Bou  Répertoire  méthodique  de  législation '^j  ont,  au  contraire, 
soutenu  la  thèse  qui  a  triomphé  devant  la  Cour  de  cassation. 

Elle  m'a  paru  mériter  un  nouvel  et  sérieux  examen  ;  car  il 
s'agit  de  savoir  si  un  fait  réputé  par  tous  souverainement 
immoral  et  condamnable  doit  échapper,  en  France,  à  toute 
répression  ;  si  un  attentat  aux  mœurs,  prévu  et  puni  par  la  plu- 
part des  législations  étrangères ,  ne  l'a  pas  été  par  la  loi  fran- 
çaise. 

*  Journal  du  Pakns,  1S57,  p.  S87. 

*  Répertoire  général  du  droit  criminel,  v*  VioU 

'  Additions  aa  Manuel  de  droit  pénal  de  Fèuèrhach, 

*  2*  édlt.,  t.  IV,  p.  «79. 

*  y*  Attentat  aux  mœurs,  art?  4,  $  1. 
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Un  aperçu  historique  de  la  question  pourra,  je  crois^  éclairer 
'  d'avance  et  faciliter  sa  solation  doctrinale. 
^^On  sait  qu'à  Rome  la  loi  punissait  de  mort  lerapt^  qu'il  eût 
été  ou  non  suivi  de  vioU  6l  qu'elle  oonfondaii  ainsi  le  second 
crime  avec  le  premier.  L'organisation  et  les  mœurs  de  la  famille 
romaine,  qui  protégeaient  si  puissamment  la  femme  contre  tout 
attentat  à  sa  pudeur  dans  le  foyer  domestique,  expliquent  cette 
confusion  deç  deux  crimes^  dont  Tun  ét^it  le  préc^f|ip^r  ^e 
rutttre  Qt>  en  quelque  9ortç,  le  v^o^m  i\àfi^9imv^  df  «a  iiinié 

tration.  Mais  il  est  à  remarquer  que  la  loi  iniigeait  la  iBême 
peine  au  rapt  de  violence  et  au  rapt  de  séduction,  en  faisant 
dépendre  U  criminalité  du  second  de  Vartifice  ^\  de^  0^99^ 
intidieux  à  l'aide  desquels  le  ravisseur  avait  déterm.i^é  la  (^nWHI 
à  se  laisser  enlever  ^ 

Lies  jurisconsqlte^  rcmiaiiis  qui  ont  été  les  pl\^  émipf\j|4t« 
interprètes  de  la  philosophie  d^  droit,  nç  faisaient  pas  c^osia^ 
'  essentiellement  ïu,  violençip  dans  la  force  matérielle;  ils  coqsi* 
déraient  tout  ^cte  illicite  et  contraignant  la  yol9i[it4  QWmne  if/o^ 
acte  de  violence*  Le  sens  juridique  dM  a\Pt  t?» ,  d'^^  ^M  dériy^ 
celui  de  viol^  avait  été  ainsi  déûni  par  Quintus  Mutins  Scœvo(a: 
«  Vi  l'actum  id  videtur  es^e,  qua  de  re  qui^i  c^oi  prabibei(i|rf 
feçit*;  vk  et  Ulpien,  qui  donni^it  son  apjv'ohatioq  compli^  i^ 
cette,  déânition  *,  l'avait  développée  en  ce^  termes  :  ^  Vis  Ael>^ 
meptio,  propler  necessitatem  impositam  contrariam  vo(nntati\  ^^ 

Toutefois,  le  système  qui  ne  reconnaît  que  la  violence  maté- 
rielle avait  été  soutenu  par  Pomponius  ^  propos  de  V%nt^4iç(llllH 
unde  vi,  c'est-à-dire  de  l'action  en  réintégrande.  L^béqn  aj^ni 
admis  la  dépossession  p$^c.  violence  dans  un  cas  o\\  1«^  violence 
n'était  que  moralcj  Pompoaius  avait  été  d'un  «\vis  cpptraire»  f|0 
déclarant  qu'il  a*y  avait  pas  dç  viçilence  st^^s  l'emploi  de  la 
force  phy^iq^e  ;  mais  Ulpiea  se  prononça  en  f^venr  de,  Labéon*. 

La  loi  Juli§,  ait  Dige$^,  fJ^  vi  jmblic^,  offcçt  p(|:^eurs  exeifl? 


^  «  ...  Qai^  hoc  ipium  velU  maUeram  ab  H^ndiû  n(qy(l«ainû  ^aipi^ 
j  qai  meditatur  rapioam,  inducitur.  NUI  enim  eam  BoUicitaverit,  nlsi  odtofù. 

artibus  clrcumvenerit,  non  faciet  eam  veUe  in  tantnm  dedecus  aese  prodere.  • 
(L.  unica,  G.»  De  raptu  tirgin»  s$u  viduarJ) 

*  D.»  De  reg.jur,,  L.  73. 

*  D.,  Quod  w  aut  clam,  L.  \,  $  S. 
^  bT.,  Quod  m$tu$  causa,  L.  1. 

*  0.,  De  w  etdevi  armata^  U  1 ,  S  }^ 


* 
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pies  de  1^981  milation  de  la  Frande  et  du  dol  à  la  violence,  au  , 
point  de  vue  de  la  criminalité  *.  « 

Une  diflposition  spéciale  de  la  loi  sur  les  adultères  réprimait 
toute  conjonction  illicite  (siuprufn)^  même  ions  violence^  avee 
une  fille  ou  une  veuve  d*honnéte  conduite  *;  et  ce  texte  suffirait 
pour  prouver  qu'à  Rome  un  viol  commis,  seulement  par  rrande, 
dans  les  circonstances  ci-dessus  indiquées,  ne  serait  pas  de- 
meuré impuni. 

Menochius  n'bésite  pas  k  placer  sur  la  même  ligne  le  dol  et 
ht  violence  quant  à  la  criminalité  du  viol  :  «  Si  dolus  ve(  vis  * 
intercessit  in  stuprando,  tum,  sine  controversia ,  pœua  est 
mortis  naturalis  '.  •»  Un  autre  commentateur  du  droit  romain, 
très-estrmé  en  Allemagne^  Leyser,  dans  soa  ouvrage  sur  les 
Pandectes,  résout  en  ces  termes  une  question  presque  identique 
à  celle  que  je  discute  :  «  Sluprum  dormienti  pqellie  iMatum , 
violentum  non  est,  sed  dolosum  saltem,  atque  ideo  gravhis 
quam  stupra  communia  puniendum,  etiam  ultimo  supplicie  si 
dolus  atrocior  intervenit  ^.  i* 

Les  théologiens  et  les  canonistes*  considèrent  aussi,  danslea 
définitions  qu'ils  donnetit  du  viol,  la  fraude  et  le  dol  oomme 
équivalant  à  la  violence,  parce  que  ces  divers  moyens  portent 
également  atteinte  à  la  liberté  morale.  Le  spiritualisme  du  droh 
canonique  se  manifeste'  ici  dans  toute  son  élévation. 

Dans  I^ancien  droit  français ,  le  viol  avait  été  d'abord  eoo- 
fondu  avec  le  rapt  de  violence  qui  entraînait  toujours  la  peim 
de  mort.  La  distinction  du  rapt  de  $éduetion^  au  point  de  vue 
de  la  criminalité,  fut  introduite  en  France  par  l'article  4f  de 
Pordonnance  de  Blois,  du  mois  de  mai  1579,  qui,  du  reste,  ap- 
pliquait la  même  peine  aux  deux  crimes  de  rapt  Je  n*en  parte 

^  «  Qai  hominem  dolo  malo  indaserit,  obsederit.....  legs  Jnlla  de  vt 
publica  tenetar.  •  L.  5.  —  V.  aussi  L.  10. 

*  «  Legs  Julia  de  adaltariis  stupti  flagittum  poiUtar,  eun  fais  ftii#  vt 
T«l  virglnem  vel  viduam  honeste  ilventem  stupravo^it,  *  (toat.»  m  IS^  4^ 
fmhU  jttdtc,  $  4;  D.,  Ad  leq.  Jul.  de  a4ult.^  L.  34.) 

'  De  arhiujud.,  quœst.  283,  n"  12. 

^  MeditaL  ad  Pandêctat,  specim.  584,  medlt.  24,  t.  IX,  p.  149  (Mit- de 
Halle.) 

•  Y.  notamment  Ferrarls,  Bihliothèqite  canonique,  t.  VUI,  p.  4S4  (é4tt^de 
Venise).  —  L*abbé  liequeax,  Manuale  compendium  doctrinœ  morolù,  ete-, 
II*  part.,  n*  62.  —  L'abbé  Carrière,  snpériear  général  de  Salnt-Solpleet 
Traité  dé  lajuttiee  et  du  droit,  111*  part.,  art  2. 
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que  pour  faire  remarquer  qu'on  lea  jugeait  égalemeol  condam- 
nables, quoique  le  rapt  de  séduction  fût  exclusif  de  la  violence 
matérielle,  selon  la  définition  qu'en  a  donnée  Merlin  *  :  «  Celui 
qui  a  lieu  sans  aucune  résistance  de  la  personne  ravie,  lorsque 
par  artifice,  par  promesse  ou  autrement,  on  la  détermine  à  se 
laisser  enlever*  » 

Jousse,  dans  son  Traiié  de  la  juiOee  criminelle^  a  distingué 
le  viol  du  rapt  et  Ta  défini  «  toute  conjonction  illicite,  com- 
mise par  force  et  contre  la  volonté  des  filles,  femmes  on  veaves.  • 
'  Mais  si  la  foree^  dans  l'opinion  de  Jousse,  est  un  des  éléments 
constitutifs  du  viol,  il  donne  à  ce  mot  la  signification  juridique 
du  droit  romain  ;  «  On  entend  en  général  par  farce  ou  violence 
toute  voie  de  fait  qui  se  commet  d'autorité  privée  sur  une  per- 
sonne  ,  malgré  elle  et  sans  son  consentement,  et  au  mépris 

de  Tautorité  publique  *.  » 

On  trouve  dans  le  recueil  des  arrêts  de  Papou  la  preuve  que 
Tancienoe  jurisprudence  réprimait  le  viol  commis  par  fraude 
ou  surprise  tout  aussi  sévèrement  que  le  viol  efiectué  à  l'aide  de 
violence,  et  c'e^t  dans  une  espèce  analogue  à  celle  que  j'exa- 
mine qu'est  intervenu  l'arrêt  cité  par  Papon  *.  «  Le  parlement 
de  Paris  a  condamné,  dit*il,  en  mai  1551,  un  serviteur  de  ca- 
baret à  être  pendu  et  étranglé  au  gibet,  pour  avoir  abusé  de  sa 

maîtresse  lorsqu'il  la  vit  endormie  au  lit, et  quoique  son 

mettre  et  sa  maîtresse  n'eussent  pas  porté  plainte ,  voulant  lui 
sauver  la  vie.  » 

Le  Code  pénal  du  6  octobre  1701  *  infligea  des  peines  dis- 
tinctes au  viol  et  au  rapt,  mais  sans  définir  le  premier  de  ces 
attentats  aux  mœurs.  L'article  33*2,  S 1»  du  Code  pénal,  modifié 
par  la  loi  du  28  avril  1832,  se  borne  aussi  à  édicter  une  peine 
contre  quiconque  aura  commis  le  crime  de  violf  en  laissant  à  la 
doctrine  et  à  la  jurisprudence  l'interprétation  de  ce  qui  constitue 
ce  crime. 

M.  le  conseiller  Grand,  dans  la  dissertation  précitée,  ne  re- 
connaît que  deux  écoles  en  matière  criminelle  :  «  celle  qui 
proclame  que  la  lettre  est  tout,  que  l'induction  n'est  jamais 

*  Répertoire,  v*  Rapt» 

*  T.  m,  part.  4,  tit.  39. 
>  T.  111,  part.  4,  Ut.  19. 

*  L.  22,  t»t.  9.  n»  ♦. 

*  Tit.  2,  seet.  l,  art  29,  30,  11. 
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permiBe^  et  celle  qai  donne^  par  interprétation,  une  certaine 
extension  à  la  loi  pénale  ^  »  et  il  se  place  dans  la  première 
école. 

Je  peose  qu'il  aurait  dû  en  admettre  une  troisième,  qui  est 
un  juste  milieu  entre  celles  où  il  voudrait  nous  renfermer. 

Gomme  lui^  je  ne  saurais  adhérer  à  la  doctrine  qui  donne, 
par  interprétation,  une  certaine  extension  à  la  loi  pénale  ;  mais 
je  refuse  aussi  mon  adhésion  à  celle  qui  proclame  que  la  lettre 
est  tout  et  que  Vinduction  n^est  jamais  permise.  Ce  serait^  qu'on 
me  permette  ce  idot,  la  consécration  du  matérialisme  dans  le 
droit  criminel,  avec  toutes  ses  conséquences  délétères,  et  pour 
moi  la  loi  pénale,  œuvre  de  haute  intelligence,  n^'existe  pas 
sans  la  vie  intellectuelle,  c'est-à-dire  sans  l'interprétation  de  la 
lettre  par  l'esprit. 

Ce  point  de  vue  est  celui  de  la  troisième  école  omise  par 
M.  le  conseiller  Grand  dans  sa  classification,  et  qui,  sans  étendre 
la  loi  pénale  par  des  analogies^  par  des  équipollents  tirés  de 
déductions  plus  ou  moins  ingénieuses^  n'admet  pas  que  la  lettre 
soit  tout^  et  reconnaît  la  légitimité  de  Pinduction  lorsqu'elle  est 
logique,  conforme  aux  principes  du  droit,  et  qu'elle  ne  heurte  pas 
le  sens  littéral  de  la  loi.  G'est  à  cette  école  que  me  rattachent 
d'anciennes  convictions.  Son  véritable  caractère  et  celui  de  l'é- 
cole qui  se  prête  à  l'extension  du  texte  ont  été  mis  récemment 
en  lumière  dans  un  rapport  fait  par  un  magistrat  de  la  Cour  de 
cassation  k  l'audience  de  la  chambre  criminelle  du  24  mai 
1860^,  et  qui  a  eu  un  grand  retentissement  dans  le  monde 
juridique.  Quel  que  spit  mon  respect  pour  Témineni  rapporteur, 
je  n*ai  pu,  sans  une^profonde  surprise,  Tentendre  dire  dans  une 
enceinte  d'où  nous  étaient  venus,  jusqu'à  présent,  de  tout  au- 
tres enseignements  :  «  Pour  la  loi  pénale  elle-même,  il  y  a 
l'imprévu,  il  y  a  fe  que  n'a  pas  indiqué  le  législateur,  et  ce  qui 
étf)it  pourtant  dans  les  limites ,  dans  le  cercle  de  sa  pensée. 

Subvenir  d  ces  imprévoyances  y  combler  les  lacunes  de  la 

loi,  c'est  là  voire  œuvre  de  tous  les  jouri?,^  et  quelquefois  elle 
est  empreinte  d'une  hardiesse  salutaire  devant  laquelle  vous  ne 
reculez  pas.  »»  Puis,  rappelant  à  la  Cour  sa  jurisprudence  sur 

*  Rapport  de  M.  le  conseiller  Ploogoulm  sur  le  pourvoi  ordonné,  dans 
l'intérêt  de  la  loi,  contre  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  impériale  de  Paris  entre 
les  héritiers  Rousseau  et  Tévêque  d*0rléans.  (V.  la  Ga;eeUe  des  iribunatup 
du  25  mai  1800.) 
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le  dael,  l'illustre  magistrat  Ta  qualifiée  de  sage  et 
faite  à  la  lai. 

Mais  faire  violence  à  la  loi  ou  la  violer,  ne  sont-ce  pas  deux 
termes  identiques?  Et  je  me  demande  si  telle  a  pu  être  jamais 
la  mission  de  la  Gour  régulatrice. 

M.  le  conseiller  Plougoulm  avait  dit  excellemment  dans  le 
même  rapport  :  «  Môme  dans  la  loi  pénale,  dont  on  ne  peut 
trop  respecter  le  texte  et  les  limites,  il  y  a  autre  chose  qne  ce 
qu-elle  dit  expressément^  il  y  a  aussi  ce  qu'elle  a  voulu  dire, 
ce  qui  est  conforme  à  son  esprit,  ce  qu'elle  a  nécessairement 
entendu.  »  Que  Tbonorable  magistrat  me  permette  de  m'ea 
tenir  à  ces  paroles,  qui  résument  bien  mieux  que  je  ne  pourrais 
le  faire,  en  matière  d'interprétation  légale,  ma  pensée  et  celle 
de  Técole  à  laquelle  j'appartiens. 

Il  me  reste  à  appliquer  ces  principes  à  la  solution  de  la  ques- 
tion posée  en  tôte  de  cet  article. 

En  fait,  le  nommé  Dubas,  vers  onze  beores  et  den^ie  du  soir, 
le  4  mars  1857,  s'était  introduit  dans  la  chambre  d'iine  jeaœ 
femme  mariée  depuis  quatre  mois  et  d'une  conduite  irréprocha- 
ble. En  se  faisant  passer  pour  son  mari  au  milieu  de  l'obscurité, 
il  s'était  glissé  dans  son  lit  et  placé  sur  elle..  La  jeune  femme^ 
à  moitié  endormie  et  croyant  que  son  mari  voulait  remplir  la 
devoir  conjugal,  s'était  prêtée  à  l'acte  de  la  copulation^  mais, 
s'étant  alors  aperçue  de  cette  indigne  tromperie,  elle  avait  re- 
poussé Dubas  et,  par  ses  cris,  l'avait  contraint  à  fuir. 

Les  aveux  du  prévenu  ne  laissaient  aucun  doute  sur  la  sin- 
cérité de  cette  déclaration.  Cependant  la  chambre  des  mises  en 
accusation  de  la  Cour  de  Nancy,  par  un  arrêt  du  14  mai  1857, 
déclara  qu'il  n*y  avait  pas  lieu  à  suivre  contre  Dubas,  parce  que 
la  violence  est  indispensable  pour  constituer  le  crime  de  viol, 
que'  la  fraude  de  l'agent  n'est  pas  une  violence,  et  qu'il  faut, 
pour  qu'il  y  ait  crime,  non  pas  seulement  une  absence  ou  une 
surprise  de  la  volonté,  mais  une  volonté  contraire,  forcée  par 
des  violences. 

Sur  le  pourvoi  du  ministère  public,  cette  décision  fut  annulée 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  25  juin  1857  %  qui 
porte  que  le  crime  de  viol  n'étant  pas  défini  par  la  loi,  il  ap- 
l>artient  au  juge  de  rechercher  et  constater  les  éléments  con- 

*  Dallox,  l'^part.,  p.  814.  *—  Journal  dupodaiSf  p.  174. 
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8liUiti6  de  ce  crime; qu'il  consiste  dans  le  iail  d'abneer 

d^une  personne  bontre  sa  volonté^  soil  que  te  défaut  de  eoosen- 
temêtit  résulte  de  la  yiolence  physique  ou  uKirale  exercée  à 
SM  égard;  soil  qu'il  résulte  de  tout  autre  moyen  de  contrainte 
on  de  surprise  pour  atteindre,  en  dehors  de  la  volonté  de  la 
▼ietinle»  le  but  que  se  propose  l'auteur  de  Taction* 

L'affaire  fut  renvoyée  devant  la  Cour  de  MetK  (chambre  des 
mises  en  accusation),  qui,  par  un  arrôt  du  20  juillet  1857,  oon- 
'^  ferme  à  celui  de  la  Coût*  de  cassatioti,  décida  qne  «  si  la  vio- 
lence est  Tun  des  éléments  essentiels  et  constitutifs  du  vtolj 
elle  doit  s'entendre  aussi  bien  de  la  violence  morale  que  de  la 
violence p&ysîf  lie,  puisque  l'une  etTautre  procèdent  de  la  mênae 
cause,  tendent  au  même  but,  ont  pour  la  victime  les  mômes 

conséquences; que  la  yiolence  morale  résulte  non  moins 

énergiquement  d'une  erreur  née  de  la  surprise  et  de  la  fraude 
qne  de  l'effroi  inspiré  par  des  menaces  ou  tout  autre  moyen  ; 
qfte,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  y  a  même  absence  de 
consentement  et  de  volonté » 

En  exécution  de  cet  arrêt,  Dubas  fut  traduit,  le  17  août,  de- 
vant la  Cour  d'assises  de  la  Moselle,  et  M.^  le  conaeitt^r  Marlier, 
qui  la  présidait,  décomposa  la  question  de  viol  soumise  au  jury 
dans  les  termes  suivants  :  «  Jean-Nicolas  Dubas,  accusé  pré- 
sent, est-il  coupable  de  s'être,  le  4  mars  1857,  vers  onze  heures 
et  demie  du  soir,  furtivement  introduit  au  domicile^  dans  la 
chambre  et  jusque  dans  le  lit  de  la  femme  L.,  et  d'avoir  albrs, 
à  l'ttde  de  manoeuvres  frauduleuses^  en  profitant  du  demi-scHn- 
meil  de  cette  femme  et  de  l'obscurité  qui  l'ëtovironnait,  pour 
Ini  faire  croire  qu'elle  se  livrait  à  son  mari,.abu8éde  sa  per- 
sonne par  copulation  charnel  le^  jusqu'au  tnottient  où,  détrom- 
pée, elle  le  contraignit,  par  ses  reproches  et  par  ses  cris>  à 
prendre  la  fuite?  » 

La  réponse  du  jury  ayant  été  affirmative,  avec  admission  de 
circonstances  atténuantes,  le  défenseur  de  l'accusé  conclut  à 
son  absolution,  en  soutenant  que  le  fait  ain!li  déclaré  ne  coU- 
tenait  pas  l'élément  essentiel  du  viol,  la  violence.  Mais  la  Gour 
rqeta  ses  conclusions  par  un  arrêt  savamment  motivé  S  qui, 
en  développant  la  définition  du  viol  donnée  par  la  Cour  de 

^  Je  ne  le  reproduis  pas,  à  cause  de  sa  longueur  ;  il  est  inséré  textuelle- 
ment dans  le  Recueil  périodique  de  Dalles,  IS&S,  11"  partie,  p.  6&,  et  dans 
le  Journal  dm  Pàlaitt  IS67,  p.  sa6. 
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eâssatioD;  y  ajouta  ce  nouveau  consîdéraDt  d'une  grande  por- 
tée juridique,  à  mon  avis»  pour  la  solution  du  débat  :  «  Attendo, 
d'ailleurs,  que  la  possession  d'une  femme  obtenue  par  fraude 
ou  surprise,  moyen  qui  diffère  essentiellement  de  la  sédncti<Hi, 
constitue  une  usurpation,  uife  véritable  voie  de  fait  commise 
sur  sa  personne,  et  par  conséquent  une  violence  dans  le  sens 
générique  du  mot.  » 

Cet  arrêt  s'appuie  aussi  sur  Topinion  de  trois  médecins 
légistes,  Fodéré*,  Marc*  et  Nysten*»  qui  définissent  le  viol 
«  toute  possession  charnelle  d'une  femme  obtenue  par  force, 
par  ruH  ou  par  fraude.  » 

Il  est  à  remarquer  que,  dès  1810,  la  Cour  de  cassation,  dans 
une  affaire  de  rspt,  avait  déjà  posé  le  principe  qu'elle  a,  en 
1857,  appliqué  à  la  définition  juridique  du  vioL  En  rejetant  le 
pourvoi  du  nommé  Déhaese  qui  avait  été  condamné  par  ]a  Cour 
de  justice  criminelle  du  département  de  la  Lys,  le  22  septembre 
1809,  à  douze  années  de  fers  et  six  heures  d'exposition,  pour 
un  crime  de  rapt  commis  à  l'aide  de  surprise,  la  Cour,  par  un 
arrêt  en  date  du  2  mars  1810,  qui  est  inséré  dans  le  ReeueU  de$ 
eauieê  cilë»re$  de  Méjan  (t.  II,  p.  49),  avait  statué  en.  ces  ter- 
mes :  «  Attendu  qu'il  y  a  enlèvement  par  violence  toutes  les 
fois  que,  soit  par  force  ouverte,  soit  par  surprise,  il  y  a  enlève- 
ment contre  le  gré  et  sans  le  consentement  de  la  personne  ravie 
et  des  parents  sous  la  puissance  desquels  elle  se  trouve.  » 

La  Cour  de  cassation  a  persisté  dans  sa  jurisprudence  en  re- 
jetant le  pourvoi  du  nommé  Labor  qui  s'était  introduit  dans  la 
demeure  de  la  fille  B.,  et  avait  commis  un  viol  sur  sa  personne 
pendant  son  sommeil  et  sans  le  concours  de  sa  volonté.  Le 
31  décembre  18S8  ^,  la  Cour  a  repoussé  le  moyen  résultant  de 
ce  que  le  fait  ainsi  déclaré  ne  constituerait  pas  le  crime  de 
viol,  par  les  considérants  qui  suivent  :  «  Attendu  que  le  carac* 
tère  essentiel  et  constitutif  du  crime  de  viol  consistant  dans  le 
fait  d'abuser  d'une  personne  contre  sa  volonté,  il  en  résulte  que 
l'acte  ainsi  qualifié  existe  avec  tous  ses  éléments  légaux  lorsque, 
même  en  l'absence  de  toutes  violences  physiques  ou  morales, 
la  surprise  seule  suffit  à  son  auteur  pour  atteindre,  en  dehors 

^  Dictionnaire  dei  seienees  médicalêt^  y  Viol. 

•  Bépertoitê  dei  sdéncet  médicaUst  ibid. 

•  DîetîoMtiairc  de  mtfdadiie,  ibM. 

•  Bull.  erim.  de  1858,  p.  &40.  —  Dallw,  I8SS,  \*  part.,^p.  3î7. 


RXAHBN   DOCTRINAL.  488 

de  la  Tolonté  de  sa  yietîmey  le  bat  coupable  qu'il  se  proposai!  ; 
—  attendu,  en  fait,  que  la  déclaration  de  la  Cour  reconnaît 
constant  Tabusfait  par  raccusé  de  la  personne  de  la  fille  B.,  et 
ce  par  surprise  et  pendant  son  sommeil  ;  qn'aiosi  formulée,  elle 
constate  pleinement  la  culpabilité  du  demandeur  en  cassa* 
tion,  etc.  »  ^ 

On  oppose  à  cette  doctrine  celle  de  la  Cour  de  Nancy  dans 
la  décision  précitée  du  14  mai  1857,  et  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Besançon  (chambre  des  mises  en  accusation),  du  13  octobre 
1828^  intenrénu  dans  une  espèce  analogue,  et  qui  porte  notam* 
ment  «  que  l'erreur  ainsi  que  le  défaut  de  consentement  ne 
peuvent  seuls  constituer  le  crime  de  viol,  dès  que  Terreur  ou 
le  défaut  de  consentement  n'ont  pas  été  accompagnés  de  vio- 
lences morales  ou  physiques.  » 

Cet  arrêt  se  distingue  de  celui  de  la  Cour  de  Nancy  en  ce 
qu'il  reconnaît  formellement  que  la  violence  morale  peut  con* 
stituer  le  crime  de  viol,  principe  qui  n'a  été  admis  que  très- 
secondairement  et  en  termes  presque  dubitatifs  par  la  Cour  de 
Nancy.  Mais  on  ignore  généralement,  et  il  n'est  pas  sans  intérêt 
de  faire  remarquer  que  la  Cour  de  Besançon  s'est  ralliée,  de- 
puis quelques  années,  à  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation. 
Des  documents  que  j'ai  reçus  de  Besançon  ne  laissent  aucun 
doute  sur  ce  revirement  de  jurisprudence. 

En  1857,  une  jeune  fille,  qui  avait  été  violée  et  abandonnée 
sur  une  route  par  le  nommé  Schreiner,  avait  été  ensuite  portée 
sans  connaissance,  par  deux  autres  individus,  au  village  voisin, 
et  placée,  sur  du  foin,  dans  un  grenier.  Resté  seul  avec  elle,  le 
nommé  Grandjean,  un  de  ceux  qui  l'avaient  déposée  en  ce  lieu, 
fut  surpris  et  expulsé  au  moment  où  il  commettait  une  tentative 
de  viol  -sur  la  personne  de  cette  fille  toujours  privée  de  sa  con- 
naissance. Il  fut  renvoyé  pour  ce  fait,  avec  Schreiner,  par  la 
cbambre  des  mises  en  accusation  de  la  Cour  de  Besançon,  de- 
vant la  Cour  d'assises  du  Doubs,  et  le  jury  les  ayant  déclarés 
coupables,  l'un  de  viol ,  Fautre  de  tentative  du  même  crime, 
Grandjean,  par  arrêt  du  1"  février  1858,  fut  condamné  à  huit 
ans  de  réclusion  '. 

Il  résulte  d'un  autre  arrêt  de  la  chambre  des  mises  en  accu- 

*  Ces  faits  sont  extraits  d'ooe  lettre  que  m'a  adressée  M.  le  eonseiller 
Beneyton,  qui  a  présidé  la  Cour  d'assises  pendant  la  session  où  cette  affaire 
a  été  Jasée. 
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sation  de  la  même  Cour  impériale,  en  date  da  1**  fàrrier  lUH; 
el  doni  j'ai  aoos  les  yeux  uae  copie  aulbentique,  qu'an  nomoié 
Olivier,  dit  Claude,  s'était  introd^it,  le  16  janvier  préeédenl* 
vers  minuit,  dans  une  chambre  où  était  coudiée  la  femme  L. 
dont  le  mari  n'était  pas  encore  t'entre,  et  qu'il  avait  profilé  de 
l'obscurité  pour  se  glisser  dans  le  lit  de  cette  femme  et  aboser 
d'elle*  Gelte-ci,  à  pleine  réveillée  et  croyant  avoir  affaire  A  fton 
mari,  n'avait  fait  d'abord  aucune  résistance;  mais  bientôt^  tb- 
connaissant  soii  erreur,  elle  avait  poussé  des  cris  et  était  par* 
veeue  à  se  dégager  des  bras  d'Olivier  qui  prit  la  fuîte^ 

Ces  faits^  on  le  voit,  sont  identiques  avec  ceux  de  l'affaire 
Dnbas.  La  Cour  de  Besançon  a  renvoyé  Olivier  devant  la  Cour 
d'assises  de  la  Haute-Saône ,  sous  l'inculpation  de  viol  oa  ftub^ 
sidiairement  de  tentative  de  viol,  et  l'accusé,  reconnu  coupable 
de  ce  second  crime,  avec  déclaration  de  circonstances  atté- 
nuantes, a  été  condamné,  par  arrêt  da  21  février  1859,  à  la 
peine  de  la  réclusion* 

Pour  n'omettre  aucun  des  précédents  judiciaires  parvenus  à 
ma  connaissance,  je  citerai  encore  un  arrêt  rendu,  le  15  février 
1858,  par  la  chambre  des  inises  en  accusation  de  la  Cour  im- 
périale d'Orléans,  dans  une  affÎBLire  Moanier.  Profitant  de 
l'obscurité  de  la  nuit  et  du  sommeil  d'dne  femme  mariée,  le 
prévenu  lui  avait  fait  des  attouchements  et  avait  essayé  de 
s'introduire  dans  son  lit  en  lui  laissant  croire  qu'elle  avait 
affaire  à  son  mari.  La  Cour  d'Orléans  a  repoussé,  dans  ses 
considérants,  la  théorie  qui  assimile  la  ruse  et  la  surprise  à  la 
violence  physique  ^  ;  hiais,  reconnaissàul  ce  dernier  caractère 
aux  faits  de  la  cause,  elle  a  renvoyé  Monnier  devant  la  Cour 
d'assises  de  Loir-et-Cher  sôus  l'accusation  à*aitenM  é  la  [W- 
dmr  avec  violence.  Il  est  intervenu»  le  6  mai  1868»  un  arrèi 
d'acquittement  en  faveur  de  l'accusé. 

Il  me  suffit  de  faire  remarquer  que  l'espèce  était  diflfiârênte 
de  celle  que  je  discute,  que  le  fait  ne  pouvait  être  qualifié  de 
viol  ou  de  tentative  de  viol,  et  que  c'est  la  définition  l^ale  du 
viol  qui  est  l'objet  de  mes  recherches.  Je  n'admets  pas  Tassi* 
milatioQ  qu'où  a  voulu  établir  entre  ce  crime  et  celui  d'attentat 
à  la  pudeur  avec  violence,  quant  à  leurs  éléments  constitutifs* 
L'attentat  à  la  pudeur  n'implique  pas,  comme  le  viol,  un  acte 

1  Journal  du  PaUns,  1868,  p.  124. 
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de  oopalfllioiii  se  porte  pas  une  si  grave  aiteiote  à  Thonoeur 
et  aux  ^^araaliee  du  mariage,  à  la  plus  iotime  liberté  de  la 
femme^  et  lorsqu'il  est, commis  sur  une  personne  au*dcssu8  de 
IVfddequitiBe  aas^  la  violence^  est,  aux  termes  de  la  loi, 
rîndispensable  eondition  de  sa  criminalité. 

L'opinion  qui  a  prévalu  devant  les  Cours  de  Nancy  et 
d'Orléans  t  et  qui  a  l'adhésion  de  plusieurs  juristes  éminents, 
«oeuse  rimprévoyance  de  la  loi  française  :.  elle  aurait  failli  à  sa 
haute  moralité  en  omettant  de  réprimer  le  viol  commis  par 
surprise  et  par  dol,  omission  que  n'ont  pas  à  se  reprocher  la 
plupart  des  législations  étrangères. 

Celles  que  |'ai  pu  consulter  considèrent  comme  un  crime  iui 
§€Heris  ou  assimilent  au  viol  le  fait  d'abuser,  sans  violence 
matérielle^  d'une  femme  endormie. 

'  Dans  la  première  catégorie  se  placent  les  lois  pénales  de  la 
Prusse,  de  ta  Bavière,  de  la  Saxe^  du  Wurtemberg,  du  Hanovre 
et  du  grand-duché  de  Bade.  Je  me  borne  à  citer  les  textes  du 
Code  pénal  prussien,  du  Code  badois  et  du  Code  bavarois^ 
parce  qu'ils  s'appliquent  exactement  à  la  question  que  j'ai 
posée,  et  qu'ils  sont  reproduits  en  principe»  avec  quelques  va^ 
riantes  seulement,  dans  d'autres  législations  allemandes. 

L'article  145  du  Code  prussien  édicté  une  peine  infamante 
et  qui  entraine»  de  plein  droit,  la  perte  des  droits  civils,  la  peine 
de  deux  à  cinq  ans  de  réclusion,  contre  «  quiconque  fait  con- 
sentir une  personne  du  sexe  féminin  à  se  livrer  à  lui ,  soit  en 
lui  faisant  croire  à  une  union  matrimoniale,  soit  en  l'induisant 
à  um  erreur  qui  lui  fait  considérer  le  coït  comme  l'acte  con- 
jugal \  » 

^  Il  n'est  pas  sans  Intérêt  de  rappeler  ici  que  la  Cour  de  cassation  aban- 
donne à  la  conscience  dn  jnry  Tinterprétation  de  la  violencCy  pourvu  que  sa 
répons  sDit  purement  et  simplement  d'accord  avec  le  terme  légal.  La  cham- 
bre criminelle,  par  deux  arrêts  du  9  mars  1821  et  du  28  octobre  1830,  a 
décidé  que  ia  violence  est  une  question  indéfinie  sur  laquelle  le  jury  doit 
s'expliquer  catégoriquement,  et  que  l'accusation  n^esi  pas  purgée  quand  il 
a  répondu  :  L'accusé  est  coupable,  mais  sans  violence  physique,  ou  bien  : 
Oui,  avec  violence  morale, 

*  M.  le  procureur  du  roi  en  chef  près  le  tribunal  de  Sarrebrûck  a  bien 
voulu,  dans  une  lettre  du  26  juillet  1860,  me  donner  sur  cet  article  du  Gode 
prussien  les  explications  suivantes  :  «  Il  s'agit  ici  d'un  crime  distinct  dn 
Tiol  proprement  dit  (qui  est  réprimé  par  l'article  144);  un  acte  de  violenoe 
n'est  pas  nécessaire,  il  suffit  d'actes  dolosifs,  et  deux  cas  de  dol  sont  prévus 
par  l'article  145  :  i*  ou  l'auteur  de  l'attentat  fait  croire  à  une  union  matri* 
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Le  Code  pénal  du  grand-duGhë  de  Bade  dispose  (art.  S77), 
en  termes  remarquables  par  leur  précision  juridique,  que  «  ce- 
lui qui,  sans  employer  la  force  matérielle  ou  les  menaces,  abuse 
sciemment  d'une  femme  dam  une  siiuatiùn  exclurive  de  te 

véhnié  ^ doit  être  puni  de  la  réclusion  dans  la  prison  du 

cercle  ou  des  travaux  forcés.  » 

L'article  377  du  Code  bavarois  de  1813  assimile  et  frappe  de 
la  même  peine  le  viol  commis  sann  violence  mr  une  femme 
endormie,  et  celui  qui  Test  sur  une  femme  en  état  de  démence, 
d'idiotisme  ou  d'ivresse. 

Le  système  adopté,  en  France,  par  la  Cour  de  cassation,  dans 
ses  arrôts  du  25  juin  1857  et  du  31  décembre  1858,  a  prévalu 
aussi  dans  le  Code  pénal  autrichien  de  1852  et  dans  les  Codes 
sardes  de  1839  et  1860.  Le  premier,  qui  est  placé  au  premier 
rang  dans  la  législation  pénale  de  l'Allemagne,  après  avoir 
d'abord  établi,  dans  l'article  125,  qu'il  y  a  «  crime  de  viol  si, 
par  artifice,  on  engourdit  les  sens  d'une  personne  du  sexe  fémi- 
nin de  manière  qu'elle  ne  puisse  pas  opposer  de  résistance, et 
si  l'on  abuse  d'elle  dans  cette  situation ,  »  déclare  aussi,  dans 
l'arCicle  127,  coupable  de  viol  et  punit  comme  tel  «  celui  qui 
commet,  hors  mariage,  l'œuvre  charnelle  sur  une  personne  du 
sexe  féminin,  privée^  sans  le  fait  de  l'auteur  (du  crime),  de  ea 
moyene  de  défen$e  ou  de  sa  eonnaiesance.  »  Les  mots  «  sans  le 
fait  de  Tauteur  »  supposent  que  la  femme  a  été  surprime  dans 
cet  état  sans  qu'on  ait  employé  un  moyen  violent  pour  empê- 
cher sa  résistance. 

Je  dois  à  Tobligeance  de  mon  collègue  près  la  Cour  impériale 
de  Chambëry  des  renseignements  précis  sur  la  législation  sarde 
qui,  dès  1839,  avait  résolu  la  question  que  j'examine,  comme 
l'a  fait,  en  1857,  la  Cour  d6u  cassation  en  interprétant  l'ar- 
ticle 332  du  Code  pénal.  «  La  loi  qui  était  en  vigueur,  m'a  écrit 

moniale  qai»  en  réalité,  n'a  pas  en  lien  ;  2*  on  bien  il  fait  naître  daDftl*eai»rtt 
de  la  femme  une  erreur  par  suite  de  laqoeHe,  croyant^  par  exemple,  «Voir 
affaire  à  son  mari,  elle  se  prête  an  ooît  comme  à  Tacte  conjugal.  » 

'  C'est  la  même  expression  qa'emploio  Ant.  Baner  dans  son  ouvrage  snr 
le  droit  pénale  publié  à  Gœttingue  en  1833  (tit.  2,  c.  2,  $  193),  lorsqu'en 
définissant  le  crime  qu'il  qualifie  ttuprum  nec  volwiiafrium  nec  v^oUntum^ 
il  eite  pour  exemple  d'une  situation  e^chuite  de  la  libre  wUmié^  celle 
d'une  femme  endormie  sur  laquelle  le  coït  est  consommé  sans  Tiolence. 

La  même  opinion  arait  été  déjà  émise  par  Feuerbach  dans  son  Mafvaeld% 
droit  p^àl  (édlt.  de  1886,  $$  268  et  264).  ' 
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ce  magistrat,  iroinédiatemenl  avant  TanDexion  de  la  Savoie,  de 
même  que  celle  qui  Ta  précédée,  coosidérait  le  faiid'abaser^  à 
la  faveur  de  la  nuit^  d'une  femme  endormie,  comme  constituant 
le  crime  de  vioL  C'est  ainsi  qu'était  interprété  et  que  devait 
naturellement  l'être  rariicle  531  du  Code  sarde  de  1839,  dont  je 
voua  adresse  une  copie*  Le  Code  mis  en  vigueur  le  1*'  mai  1800 
contenait,  dans  les  articles  489  et  490,  des  dispositions  identi- 
ques à  celles  des  articles  530  et  ô31  du  Code  précédent, 
sÎMifque  la  peine  n'était  plus  la  réclusion  ou  les  travaux  forcés, 
mais  la  relégation  ^-qui  pouvait  être  portée  à  dix  ans,  selon  la 
gravité  des  circonstances.  » 

Voici  les  textes  de  la  loi  sarde  de  1839  : 

«  Art.  530.  Quiconque  abuse  d*une  personne  d'un  autre 
aexe,  soit  en  lui  ôlant  tous  moyens  de  défense,  soit  en  lui 
inspirant  une  crainte  grave,  se  rend  coupable  de  viol.  Ce  crime 
sera  puni  de  la  réclusion  pendant  sept  ans  au  moins,  ou  même 
des  travaux  forcés  pendant  dix  ans. 

•  Art.  531.  li  y  a  toujours  viol  : 

,  m  V  Lorsque  la  personne  dont  on  a  abusé  n'avait  pas  douze 
ans  accomplis; 

•  2*  Lorsque  par  l'effet  d*une  maladie,  par  Taltération  de  ses 
facultés  wi  par  touie  autre  cause  aceidentelle,  la  personne  dont 
on  a  abusé  avait  perdu  l'usage  de  ses  sens^  ou  en  avait  été  privée 
par  quelque  artifice.  » 

Le  deuxième  paragraphe  de  cet  article  a  été  littéralement 
reproduit  dans  le  nouveau  Code  pénal  de  la  Belgique  (art.  435), 
et  l'exposé  des  motifs  soumis  à  la  Chambre  des  représentants  a 
ainsi  expliqué  la  pensée  du  législateur  :  «  A  l'exemple  du  Code 
de  Sardaigne ,  du  Code  de  Prusse  et  des  autres  Codes  d'Alle- 
magne, nous  avons  jugé  nécessaire  d'indiquer  les  moyens  par 
l'emploi  desquela  l'auteur  de  l'attentat  de  la  copulation  illicite 
se  rend  coupable  de  mol^ou  de  tentative  de  viol.  Dans  le  système 
du  projet,  cet  attentat  peut  se  commettre  :  à  l'aide  de  violence..., 
à  l*aide  de  menaces  graves...,  en  abusant  d'une  personne  qui 
avait  perdu  Vusage  de  ses  sens,  soit  par  l'effet  d'une  maladie 
physique  ou  mentale,  soit  par  l'altération  de  ses  facultés,  telle 
qu'une  personne  tombée  en  défaillance,  soit  par  toute  autre 
cause  accidentelle^  c'est-à-dire  par  une  cause  indépendante  de 

*•  Cette  peine  soumettait  le  condamné  à  être  renfermé  dans  un  chàleaa 
fort  on  autre  lieu  eemblable,  suiTant  des  prescrlptione  réglementaires. 
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la  volonté  de  celui  qui  a  commis  Tattentet,  telle  qne  le 
meil  profondy  l'ivresse  complète,  etc.  » 

Les  législations  étrangères,  on  le  voit,  n'ont  pas  manqué  de 
réprimer,  $oit  comme  un  viol,  soit  comme  un  crime  tui  genariê^ 
le  fait  d*abuser^  sans  violence  et  seulement  par  surprise,  d'une 
femme  endormie  ou  privée,  par  toute  autre  cause,  de  sa  libre 
volonté.  Le  législateur  français  serait-il  donc  le  seul  qui  n'eu- 
rait  pas  prévu  et  puni  un  si  lâche  attentat? 

C^est  ce  que  pensent  Mittermaier  *,  Achille  Morin,  M.  le  pro- 
fesseur Haus  et  M.  le  conseiller  Grand.  Il  y  aurait,  qaant  àee 
fait  immoral,  une  lacune  dans  le  Code  pénal  français,  et  la 
Cour  de  cassation  comblerait  cette  lacune  en  appliquant  par 
analogie  la  disposition  du  Code  relatif  au  viol.  Ce  crime  ne 
saurait  se  concevoir  sans  violence  physique  ou  morale;  le  mot 
vis  y  d'oii  dérive  celui  de  viol,  suppose  précisément  une  ▼ioleeee 
ou  physique  ou  morale;  or  ni  l'une  ni  l'autre  ne  se  rencoalre 
dans  le  fait  d'abuser,  par  dol  et  par  surprise,  d*une  femme  en* 
dormic. 

Je  repousse  toute  cette  argumentation  parce  qu'elle  a  pour 
base  une  erreur  juridique,  et  je  ne  reconnais  ni  Toublf  qne  1\>b 
prête  au  législateur  français,  ni  le  tort  qu'on  impute  à  la  Cour 
de  cassation. 

L'erreur  qui  est  le  point  de  départ  de  toutes  les  antres  dans 
le  système  que  je  combats ,  c'est  Tinterprétaiionf  restreinte  et 
démentie  par  les  textes  précités  du  droit  romain,  que  Ton 
donne  au  mot  vis,  racine  grammaticale  et  juridique  du  root 
viol.  Ce  n'est  pas  seulement  la  violence  physique  ou  morale, 
c*est  surtout  la  coaction  de  la  volonté  par  un  moyen  quel- 
conque, l'atteinte  portée,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  i  la 
liberté  du  consentement  que  suppose  le  mot  vis  détoi  par 
les  grands  jurisconsultes  romains*.  En  ce  sens,  surprendre  la 
volonté  c'est  lui  faire  violence,  et  abuser  d'une  femme  en  sur- 
prenant sa  volonté,  c'est  la  violer. 

^  Dana  ses  notes  sue  TouTrage  de  Feuerbach,  6*  édition. 

*  J'ai  déjà  fait  remarquer  qu'il  a  le  même  sens  dans  le  droit  canonique 
qol  s'est  souvent  Inspiré  des  principes  les  plus  purs  du  droit  romain.  «  Tû 
nomine  intelli^untuir  omnta  média  per  quœ  notaibiliter  mtaiMfHr  UkÊTÈaê 
personsf  qux  corrumpitur^  nt  aunt  metaa  stavia  aUcQj-aa  n^U,..^.  «Mi^a 
fraus  et  dolus,  promissio  flcta,  puta  quod  puella  ducetur  ad  matrimo- 
nium,  etc.  »  (H.  l'abbé  Lequeux ,  ManuaU  oompendium  docMiar  momjitf, 
II*  part,  0*62.) 
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Mon  opinion  s'appuie  sur  une  autorité  que  ne  récusera  pas  le 
savant  Mittermaier,  celle  de  Lautenbach^  juriste  allemaDd,  qui 
a  sopérieureoienl  traité  du  droit  romain  dans  ses  rapports  avec 
le  droit  germanique.  Après  avoir  qualifié  le  viol  êtuprum  dûh 
Imtump  il  définit  ainsi  ce  second  mot  :  «  f^iolentia  censetur^ 
sive  flat  dohsis  persuasiùnikui  \  sive  malis  artibus^  sive  minis, 
▼6l  viadhibita^  n 

M.  le  conseiller  Grand  admets  avec  H.  le  profsssenr  Haus, 
que  la  violence  morale  est  aussi  caractéristique  du  crime  de 
viol  que  la  violence  physique,  et  posant  l'hypotbèse  d'un  homme 
armé  qui  menacerait  une  femme  de  la  tuer  si  elle  ne  cédait  pas 
à  sa  convoitise,  il  voit  dans  cette  menace  une  f^cê  employée 
pour  vaincre  la  résistance  de  la  femme;  elle  ne  s'aban- 
donne, dit-il,  que  oontrainte  et  forcée,  à  la  brutalité  d'un  maU 
faiteur. 

Dès  qu'on  n^  iff^^W  P&s  a^  système  ipatéri^liste  qui  fait 
consister  le  viol  dans  l'emploi  de  la  violence  physique,  et  que 
l'on  concède  qa^l  sutti,  pour  constituer  ce  crime,  de  la  violenee 
morale,  la  logique  et  la  philosophie  du  droit  commandent  de 
faire  un  pas  de  plus,  de  reconnaître  que  surprendre  un  consen- 
temeal  el  contraindre  une  volonté  par  la  fraude,  o'esl  user  aussi 
de  violence  morale.  Le  moyen  employé  pour  ne  pas  éprouver 
de  résistance  a  bien  alors,  comme  dans  l'hypotbèse  posée  par 
mon  honorable  collègue ,  le  caractère  d'une  force  seloa  le  vrai 
sens  du  mot  vis.  Un  esprit  aussi  élevé  que  celui  de  M.  Grand 
devrait  être  d'accord,  à  cet  égard,  avec  Ulpien,  Jousse  et  Lau- 
tenbacb. 

En  résumé,  s'introduire  dans  le  lit  d'une  femme  pendant  son 
sc^mmeil  et  à  la  faveur  de  la  nuit,  la  saisir  et  abuser  d'elle  en 
lui  faisant  croire  qu'elle  s'abandonne  à  son  mari,  c'est  exercer 
une  voie  de  fait  sur  sa  personne,  une  contrainte  sur  sa  volonté, 
c'est  un  i^cte  de  violence,  c'est  un  viol. 

Le  législateur  français  n'avait  pas  besoin,  pour  réprimer  cet 
attentat  contre  les  mœurs,  d'en  faire  un  crime  spécial,  ni  de  le 
classer  explicitement  dans  une  définition  du  viol.  La  notion 
philosophique  et  juridique  de  la  violence,  de  la  voie  de  fait  si 
bien  caractérisée  par  Jousse,  sufiSsait  pour  la  compréhension  du 
crime  de  viol  et  des  éléments  qui  le  constituent  ;  et  c'est  ainsi 

1  In  Pandêct,  L.  4S,  tit.  S5,  n*  3S. 
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que  l'a  compris  aussi  le  sens  moral  du  jury,  daD^  le  Dottbs  et 
la  Haute-Saôoe,  aussi  bien  que  dans  la  Moselle. 

C'est  eu  s'inspirant  des  principes  du  droit  romain,  tradition- 
nellement conservés  dans  i*ancien  droit  français,  que  la  Cour 
de  cassation,  dès  1810,  assimilait  la  surprise  à  la  force  ouverte 
dans  TinterprétatioD  de  renlcvement  pur  violence;  et  lorsqu'on 
1857  elle  a  déclaré  que  le  viol  consiste  dans  le  fait  d'abuser 
d'une  personne  contre  sa  volonté ,  quel  que  soit  le  moyen  de 
contrainte  ou  de  surprise  employé  par  l'auteur  de  l'attentat, 
elle  est  restée  d'accord  avec  les  fondateurs  de  sa  jurisprudence, 
elle  a  été  fidèle  à  la  vérité  juridique  comme  à  la  vérité  morale. 

G.  DE  GERANDO* 


\.  —  PRÉFET.  -  OOOIPÉTCROE. 

Par  M.  PniT,  doyan  des  président!  dechaflibre  à  la  Cour  impériale  de  Deaai. 
Les  A^tt  «es  riverains  peaTCBt-Ui  être  c«svertto  CB  one 


J'ai  toujours  pensé  que  toute  propriété  contiguê  à  une  place, 
à  une  rue,  à  un  chemin,  à  un  sentier  communal^  avait,  par 
le  seul  fait  de  cette  situation,  un  droit  acquis  à  la  jouissance 
des  issues,  passages  et  autres  avantages  qui  résultent  d'une 
libre  communication  avec  la  voie  publique. 

Ce  droit  de  passer  sur  une  rue,  sur  un  chemin,  sur  un  sen- 
tier communal,  et  d'y  ouvrir  et  maintenir  des  issues  n'est  pas 
une  servitude  grevant  la  rue,  le  chemin,  le  sentier,  au  profit 
des  héritages  coniigus;  une  rue,  un  chemin  communal  ou  vi- 
cinal,  un  sentier  *,  c'est  la  propriété  de  tous,  et  si  l'autorité  qui 
l'accorde  en  la  créant  peut  ensuite  la  supprimer,  ce  n'est  qu'a- 
près l'accomplissement  des  formalités  exigées  par  la  loi  et  le 
payement  d'une  indemnité  envers  ceux  qu'on  dépouille  de  leurs 
droits  d'issue  et  de  passage  sur  la  rue,  le  chemin  ou  le  sentier. 
Une  cession  faite  par  une  commune  ne  peut  jamais  avoir  pour 
objet  que  le  droit  communal  de  la  corporation  dont  elle  émane, 
mais  ne  saurait  atteindre  les  droits  qui  appartiennent  à  des 

>  V.  Tome  XVI,  p.  445. 
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riverains,  non  comme  simples  habitants^  mais  comme  ayan 
des  droits  propres  et  privés  à  raison  de  la  contigu'ilé  de  leurs 
propriétés.  ,. 

Cette  opinion  est  le  résultat  d'une  étude  approfondie  des 
lois^  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  Ma  conviction  ne 
se  trouve  pas  le  moins  du  monde  ébranlée  par  le  dernier  arrêt 
que  vient  de  rendre,  le  26  juin   1858,  la  Cour  impériale  de 
Douai  ;  malgré  tout  le  respect  que  je  dois  avoir  pour  cette  dé- 
cision, je  ne  puis  pas  me  dissimuler  qu'elle  perd  beaucoup  de 
son  autorité  quand  on  la  met  en  regard  de  l'arrêt  interlocutoire 
rendu  dans  la  même  affaire^  le  13  août  1857,  avec  lequel  elle 
est  en  contradiction  flagrante  et  formelle.  Cette  décision  de 
1858  restera,  je  Tespère,  isolée  dans  la  jurisprudence,  car  si 
elle  pouvait  être  prise  pour  règle,  il  faudrait  s'en  effrayer 
parce  que  tous  les  droits  d'issue  et  de  passage  des  riverains 
seraient  remis  à  la  discrétion  des  préfets  qui  pourraient^  par 
un  simple  arrêté  supprimant  une  rue  ou  un  chemin,  priver  de 
sortie  toutes  les  maisons  e^  les  rendre  ainsi  sans  valeur.  S'il 
était  vrai  que  des  lois  remettent  un  pouvoir  aussi  exorbitant 
entre  les  mains  de  l'autorité  administrative,  il  faudrait  sans 
retard  en  proposer  la  modification,  car  elles  ne  laisseraient 
aucune  sécurité  à  personne,  malgré  toute  la  confiance  que 
doivent  donner  à  tous  la  prudence  et  là  justice  des  préfets, 
parce  que  les  administrateurs,  même  les  plus  haut  placés  dans 
la  hiérarchie,  peuvent  se  tromper  ou  être' trompés.  Lorsque 
par  son  arrêté  du  23  mai  1854,  M.  le  préfet  du  Pas-de-Calais  a 
supprimé  le  sentier  communal  de  Boisbernard,  au  profit  de 
M.  Terninck,  à  la  charge  par  ce  dernier  d'en  fournir  un  autre 
plus  loin  sur  sa  propriété,  ne  s'est-il  pas  trompé?  n'a-t-il  pas 
été  trompé  par  des  renseignements  inexacts?  ne  s'est-il  paa 
trompé  lui-même,  lorsqu'il  a  cru  tenir  de  la  loi  du  21  mai 
1836  sur  les  chemins  vicinaux,  le  droit  de  supprimer  un  sentier 
communal,  sans  tenir  aucun  compte  des  droits  d'issue  et  de 
passage  appartenant  aux  riverains?  On  ne  blesse  personne  en 
proclamant  que  c'est  la  loi  qui  doit  donner  toute  sécurité,  et 
que  c'est  la  loi  qui  doit  protection  à  la  propriété,  c'est  une  né- 
cessité sociale  trop  indispensable  pour  qu'elle  puisse  être  mé- 
connue. 

Je  ne  sais  pas  s'il  existe  des  lois  qui,  comme  le  dit  l'arrêt 
du  26  juin  1858,  pour  faciliter  aux  prérets  l'exercice  de  leurs 

XVIII.  S2 


498  DROIT   ADMINISTRATIF. 

droits  de  voirie  et  de  police,  leur  permettent  de  sapprimer  les 
sentiers  communaux ,  mais  je  sais  qu'il  existe  au  Code  Napoléon 
un  article  545  qui  dispose  que  nul  ne  peut  être  contraint  de 
céder  sa  propriété,  si  ce  n'est  pour  cause  d'utilité  publique  et 
moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité.  Cet  article  est  ap- 
plicable aux  droits  immobiliers  des  riverains  comme  à  tous  les 
autres,  et  l'on  ne  peut  pas  plus  supprimer  la  sortie  d'une  maison 
qu'on  ne  peut  s'emparer  de  la  maison ,  si  ce  n'est  pour  cause 
d'utilité  publique  bien  constatée  et  préalablement  reconnoè,  et 
après  Taccomplissement  de  toutes  les  formalités  prescrites  pour 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Aucune  distinction' 
n'est  possible;  l'article  545  protège  tons  les  droits  de  propriété; 
ils  sont  tous  aussi  sacrés,  et  tous  ils  doivent  être  respectés  ! . 

Ma's^  dit-on,  n'est-ce  pas  les  respecter  que  de  les  convertir 
en  une  indemnité? 

Singulière  manière,  vraiment,  de  respecter  un  droit  que  de 
l'anéantir! 

La  Cour  impériale  de  Douai,  dans  son  arrêt  du  26  juin  1858, 
ne  juge  pas  formellement  qu'on  peut  convertir  les  droits  des 
riverains  en  une  indemnité,  pas  plus  qu'elle  ne  dit  que  les 
riverains  ont  des  droits;  m^tis  en  fait  elle  accorde  une  indem- 
nité pour  dédommagement  des  droits  qu'elle  anéantit.  La  loi 
permettrait  de  convertir  les  droits  immobiliers  des  riverains 
en  une  indemnité  qu'il  ne  serait  pas  possible  de  procéder 
ainsi  que  l'a  fait  la  Cour  de  Douai  ;  ce  ne  serait  pas  une  indem- 
nité arbitraire ,  non  demandée  et  non  offerte  qui  serait  due, 
mais  une  indemnité  débattue,  évaluée  par  une  expertise  et  fixée 
ensuite  par  le  juge  en  grande  connaissance  de  cause. 

Quand  l'indemnité  est  demandée  par  le  riverain,  je  corn- 
'  prends  que  son  droit  de  passage  soit  converti  en  une  indemnité, 
il  eu  îa\i  lui-même  la  conversion  par  sa  demande;  mais  quand 
il  réc?ame  le  rétablissement  du  sentier  en  nature  pour  exercer 
son  droit  de  passage,  la  conversion  est  impossible,  l'article  545 
du  Code  Napoléon  s'y  oppose;  il  faut  respecter  son  droit  en 
nature  ou  l'en  dépouiller  par  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique. 

La  question  réduite  ainsi  k  toute  sa  simplicité  peut-elle  donc 
offrir  des  doutes  bien  sérieux  sur  la  solution  qu'il  co&vient  de 
lui  donner?  Je  ne  l'ai  jamais  cru  et  je  ne  le  crois  pas  encore. 
Cependant  je  ne  dois  pas  dissimuler  que  mon  opinion  est  bien 
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peu  de  chose  en  présence  de  l'arrêt  de  la  Cour  impériale  de 
Douai  du  26  juin  1858 ,  et  il  ne  m*en  coûte  pas  de  reconnaître 
le  besoin  de  la  justifier  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine  pour 
avoir  le  droit  de  persévérer.  Toutefois,  je  crois  pouvoir  me  dis- 
penser d'établir  les  droits  des  riverains,  ils  sont  incontestables, 
et  ce  n'est  plus  que  dans  Tarrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  26  juin 
1858  qu'on  les  trouve  méconnus;  personne  ne  soutient  que  U 
préfet  en  supprimant  un  sentier  communal  ne  fait  qu'user  régu- 
liérement  de  son  droit,  et  que  la  suppression  du  sentier  amène 
par  une  conséquence  nécessaire  la  suppression  des  droits  qui 
existaient  à  raison  de  la  nature  de  la  voie^  je  me  bornerai  à  dé- 
montrer que  les  droits  des  riverains  ne  peuvent  pas  être  con 
vertis  en  une  indemnité,  et  pour  atteindre  ce  but  je  crois  qu'il 
n'est  pas  besoin  de  citer  tous  les  arrêts,  quelques-uns  sufiQront. 

Je  n'indiquerai  pas  l'arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  13  août 
1857^  quoiqu'il  consacre  le  principe  en  décidant  que  lés  droits 
des  riverains  n'en  doivent  pas  moins  être  respectés,  parce  qu'on 
me  répondrait  qu'ils  sont  respectés  par  l'allocation  d'une  indem- 
nité; je  ne  veux  citer  que  des  arrêts  formels  et  positifs  sur  la 
question. 

La  Cour  de  cassation  a  nettement  et  formellement  posé  le 
principe  dans  son  arrêt  du  11  février  1828.  La  Cour  d'Orléans 
avait  en  1824,  comme  la  Cour  de  Douai  en  1858 ,  jugé  que  le 
droit  de  passage  avait  disparu  avec  la  rue  elle-même. 

Pourvoi  pour  violation  de  l'article  545  du  Code  Napoléon, 
de  l'article  10  de  la  Charte  et  de  la  loi  spéciale  de  1810,  en  ce 
que  la  Cour  avait  sanctionné  une  expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique,  sans  que  les  dispositions  des  lois  qui  y  sont 
relatives  eussent  été  observées.  Dans  l'espèce,  il  y  avait  eu  une 
ordonnance  du  roi  pour  autoriser  la  suppression,  et  le  plaignant 
avait  depuis  longtemps  renoncé  de  fait  à  l'exercice  de  son  droit 
de  passage;  n'importe,  l'arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  à  été  cassé 
sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Joubert,  premier  avocat 
général.  Voici  l'arrêt  : 

«  Vu  les  articles  545  et  704  du  Code  civil,  attendu  en  droit 
«  que,  suivant  le  premier  de  ces  articles,  nui  ne  peut  être  con- 
<»traint  de  céder  sa  propriété,  si  ce  n'est  pour  cause  d'utilité 
«  publique  et  moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité  ;  que 
«  d'après  le  second  les  servitudes  revivent  si  les  choses  sont 
«(  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en  user,  à  moins  qu'il  ne 
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«  86  soit  écoulé  déjà  un  espace  de  temps  suffisant  pour  faire 
M  présumer  rextinctiou  de  la  servitude^ 

«  Attendu  en  fait,  etc., 

«  La  Cour  casse.  »  U  février  1828,  chambre  civile,  dans 
Dalloz,  volume  1828,  I**  partie,  page  125. 

Gomme  le  dit  H.  Dalloz,  et  comme  d'ailleurs  on  le  voit,  il 
résulte  de  cet  arrêt  que  le  fait  d'avoir  une  porte  ouverte  sur  une 
rue  constitue  une  servitude  en  ce  sens  que  si  la  rue  cesse  d'être 
du  domaine  public  et  est  adjugée  par  le  gouvernement  à  un 
particulier,  celui-ci  est  tenu  de  souffrir  le  passage. 

La  même  Cour  a  consacré  les  mêmes  principes  par  un  antre 
arrêt  du  5  juillet  1836,  rapporté  dans  Dalloz,  volume  183(3, 
page  256. 

On  remarquera  que  la  Cour  n'ordonne  pas  le  rétablissement 
de  la  rue,  mais  la  raison  en  saute  aux  yeux  en  lisant  l'arrêt, 
parce  que  l'on  voit  de  suite  que  dans  l'espèce  l'action  avait 
pour  but  le  rétablissement  de  la  rue  ou  une  indemnité.  En  ac- 
cordant une  indemnité,  la  Cour  n'a  fait  qu'adjpger  les  conclu- 
sions du  demandeur,  et  il  n'est  pas  pac  suite  possible  de  tirer 
de  cette  application  du  principe  aucun  argument  en  faveur  de 
l'opinion  de  ceux  qui  soutiennent  que  les  tribunaux  ont  le  droit 
de  convertir  en  une  indemnité  les  droits  des  riyerains.  Cela  est 
d'autant  |ilus  impossible  qu'en  consacrant  le  principe  la  Cour 
suprême  a  pris  le  soin  d'ajouter  que  si  les  tribunaux  ne  peuvent 
porter  atteinte  aux  actes  administratifs  qui,  dans  des  vues 
d'utilité  et  de  sécurité  publiques,  et  suivant  les  formes  déter- 
minées par  la  loi,  ont  ordonné  la  clôture  d'une  rue,  il  s'ensuit 
seulement,  dans  ce  cas,  que  l'action  résultant  du  dommage  se 
résout  devant  eux  en  une  demande  à  fin  d'indemnité.  Quand 
l'action  se  résout-elle  en  une  demande  à  fin  d'indemnité?  C'est 
lorsqu'une  rue  est  supprimée  dans  des  vues  d'ulilité  et.  de 
sécurité  publiques,  et  suivant  les  formes  déterminées  par  la  loi. 
C'est  incontestable,  parce  que  lorsqu'il  y  a  utilité  publique  et  ac- 
complissement des  formes  déterminées  par  la  loi,  c'est  évidem- 
ment alors  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  avec  ses 
formes  et  ses  garanties;  c'est  alors,  non  plus  la  violation  de 
l'article  545  du  Code  Napoléon,  mais  l'application  du  principe 
exc(>ptionnel  qu'il  consacre.  Mais  s'il  n'y  a  ni  utilité  publique 
ni  accomplissement  des  formalités  prescrites  pour  l'expropria- 
tion, bien  certainement  alors  les  tribunaux  restant  dans  le  droit 
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commun  n^ont  plus  à  accorder  Tindemnilc  due  pour  l'expropria- 
tion, mais  à  ordonner  le  rétablissement  de  la  rue,  à  moins  que^ 
comme  dans  l'espèce^  le  demandeur  se  contente  de  réclamer 
une  indemnité. 

-Cet  arrêty  bien  compris^  est  donc  une  nouvelle  autorité  en 
faveur  de  l'opinion  que  j'ai  embrassée^  et  se  trouve  en  parfaite 
harmonie  avec  l'arrêt  du  11  février  1828. 

La  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  régulatrice  a  consacré 
ce  principe  et  Ta  formellement  posé  dans  son  arrêt  du  12  juil- 
let 1842,  rapporté  dans  Daiioz»  volume  1842,  1**  partie^ 
page  331.  Voici  dans  quelle  espèce  : 

Une  commune  avait  vendu  une  partie  d'une  place  publique. 
L'acquéreur  y  fit  bâtir  des  maisons  qui  devinrent  un  obstacle 
i  l'exercice  des  droits  de  v^e  des  riverajns,  qui  possédaient  ces 
droits  comme  riverains  de  la  place  publique.  Un  de  ces  rive- 
rains demanda  la  démolition  de  ces  maisons.  La  Cour  de  Be* 
sançon,  par  son  arrêt  du  29  avril  1841,  ordonna  cette  démoli- 
tion, et  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  fut  rejeté.  Il  resta 
donc  jugé  par  ces  arrêts  que  les  droits  des  riverains  devaient 
être  assimilés  à  un  droit  de  propriété^  et  qu'ils  li'en  pouvaient 
être  dépouillés  que  pour  cause  d'utilité  publique  reconnue 
et  constatée,  conformément  à  l'article  545  du  Code  Napo- 
léon. 

Si  le  principe  dicté  par  le  respect  dû  à  la  propriété  a  paru  ai 
absolu  que  la  démolition  des  maisons  a  été  jugée  inévitable,  la 
Cour  de  Besançon  et  la  chambre  des  requêtes  n'auraient  certes 
pas  refusé  le  rétablissement  d'un  sentier;  car,  il  faut  bien  le  re*' 
connaître,  s'il  était  permis  aux  tribunaux  de  convertir  en  une 
indemnité  les  droits  des  riverains,  jamais  cirponsiance  plus 
favorable  ne  pourra  réclamer  une  exception  que  Téquité  aurait 
justifiée  dans  l'espèce  de  la  démolition  des  maisons.  Mais 
la  Cour  de  B  sançon  et  la  chambre  des  requêtes  n'ont  pas  voulu 
se  préoccuper  des  considérations  de  fait,  elles  n'ont  voulu  voir 
que  le  droit,  et  elles  ont  bien  fait. 

Je  retrouve  les  mêmes  principes  encore  dans  un  autre  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  13  novembre  1849,  qui  juge  for- 
mellement que  les  chemins  non  classés  rentrent  dans  la  caté- 
gorie des  propriétés  communales  ou  particulières  cl  sont  soumis 
au  droit  commun. 

Le  droit  commun,  c'est  l'article  545  du  Code  Napoléon. 
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La  Cour  de  Bourges  a  rendu^  le  6  avril  1829 ,  ua  arrêt  ainsi 
motivé  : 

<«  Considérant  qu'on  fait  abus  des  principes  en  qualifiant  de 
«(  servitude  le  droit  d'avoir  des  ouvertures  et  de  passer  par  une 
«  rue;  —  qu'une  rue  ou  un  chemin  est  la  propriété  de  tous;  — 
M  que  l'autorité  qui  la  concède  peut  sans  doute  la  supprimer^ 
«  mais  après  les  formalités  et  le  payement  d'une  indemnité  en- 
M  vers  ceux  qu'on  dépouille  de  leurs  droits.  » 

Us  ont  donc  des  droits?  Ces  droits  ne  sont  donc  pas  suppri- 
més par  la  suppression  de  la  rue?  On  ne  peut  donc  pas  convertir 
ces  droits  en  une  indemnité,  puisqu'on  ne  peut  supprimer  la 
rue  qu'après  les  formalités  et  le  payement  d'une  indemnité, 
c'est-à-dire  conformément  à  l'article  545  du  Code  Napoléon. 

Le  tribunal  de  Bar  a  jugé,  le  31  août  1838,  qu'il  n'était  pas 
permis  à  une  commune  de  construire,  sur  des  terrains  dépendant 
de  la  voie  publique ,  au  préjudice  des  servitudes  de  rue,  de 
passage  et  d'égout  appartenant  aux  riverains,  et,  faisant  appli- 
cation du  principe  qu'il  pose,  il  a  ordonné  la  destruction  des 
constructions  élevées  par  la  commune. 

Sur  l'appel,  la  Cour  de  Nancy,  par  arrôt  du  28  janvier  1840, 
adoptant  les  motifs  des  premiers  juges,  a  confirmé  la  sentence. 

Il  y  a  eu  pourvoi  en  cassation,  mais  il  a  été  rejeté  par  arrêt 
du  10  novembre  1841. 

Ces  trois  décisions  se  trouvent  rapportées  dans  le  Recueil  de 
M.  Dalloz,  volume  1841,  !**  partie,  page  380. 

Dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  du  21  mai  1851,  on  lit  ; 

«  Que  le  principe  qui  place  la  propriété  privée  reposant  sur 
«  des  titres  de  droit  commun  sous  la  juridiction  des  tribunaux 
n  ordinaires,  ne  soufi're  pas  l'excepiion  pércmptoire  et  absolue 
«  que  puise  le  préfet  du  Morbihan  dans  Texistence  de  son 
*  arrêté,  et  de  laquelle  il  résulterait  une  faculté  d'expropriation 
«  implicite  et  sans  condition  qui  ne  saurait,  dans  aucun  cas, 
«  appartenir  à  l'administration.  » 

La  Cour  de  Rennes  a  parfaitement  raison.  Si  lorsque  le  préfet 
a,  par  un  arrêté,  supprimé  une  rue  ou  un  chemin,  il  n'y  a  plus 
qu'à  accorder  une  indemnité  aux  riverains  qu'jm  dépouille  de 
leurs  droits,  la  protection  de  l'article  545  du  Code  Napoléon 
devient  illusoire,  et  les  lois  sur  l'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique  deviennent  tout  à  fiiit  inutiles  pour  les  rive- 
rains. 
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Je  ne  yeux  plus  citer  qu'un  dernier  arrêt  qui  sera  le  réëumé 
exact  de  la  iurisprudence,  et  qui  pose  les  principes  d'une  ma- 
nière formelle,  nette  et  on  ne  peut  pas  plus  claire ,  c'est  celui 
rendu  par  la  Cour  impériale  de  Rouen  le  26  janvier  1853'. 
Voici  cet  arrêt»  que  je  crois  devoir  transcrire  en  entier  : 

«  Attendu  que  la  question  litigieuse  entre  la  commune  de 
«  Hanouard  et  la  dame  Perrain  a  été  débattue  devant  les  pre* 
«  miers  juges  et  décidée  par  eux  comme  s'il  s'agissait  d'un 
«  droit  de  servitude  réclamé  par  oette  dame  sur  un  terrain 
«  communal  proprement  dit^  jouissant  à  cet  égard  de  tous  les 
«  avantages  et  soumis  &  toutes  les  charges  d'une  propriété 
«  privée  ;  — •  que  telle  n'est  pas  la  question  véritable  à  juger^ 
«  puisqu'il  résulte  des  faits  et  documents  du  procès  que  la 

•  place  dite  du  CarreaUf  sur  laquelle  la  dame  Perrain  réclame 
f*  un  droit  de  passage  pour  desservir  sa  propriété  riveraine,  est 
«  une  place  publique  de  cette  commune;  —  que  les  places 

•  publiques  comme  les  rues  sont  destinées  à  établir  des  corn- 
«  munications  entre  les  habitants  et  à  donner  aux  propiiétés 
M  riveraines  les  passages  et  issues  qui  leur  sont  nécessaires  ^  — 
«  que  toute  propriété  contiguê  à  une  place  ou  à  une  rue  a,  par 

•  le  seul  fait  de  cette  situation ,  un  droit  acquis  à  la  jouissance 
«  des  passages,  issues  et  autres  avantages  qui  résultent  d'une 
«  libre  communication  avec  la  voie  publique  ;  —  que  cette 
«  jouissance  forme  une  partie  intégrale  de  la  propriété  rive- 
«  raine  et  participe  aux  mêmes  garanties  ; — attendu  cependant 
«  que  les  communes  peuvent^  dans  un  intérêt  public  ou  com- 
M  munal ,  faire  à  ces  places  et  rues  des  modifications  et 
«  même  en  changer  la  destination,  mais  qu'elles  né  le  pouvent 
«  faire  qu'en  observant  les  formes  prescrites  par  la  loi ,  et  que 
m  si  ces  innovations  ont  pour  effet  de  déprécier  les  propriétés 

•  riveraines  sans  que  cette  dépréciation  soit  pour  celui  qui  la 
«  subit  compensée  par  aucun  avantage  qui  lui  soit  propre,  il  a 
«  droit  à  une  juste  indemnité;  —  attendu  que  la  commune  de 
«  Hanouard  ayant,  sans  observer  aucune  des  formalités  exigées 
m  par  la  loi,  converti  en  un  jardin  destiné  à  l'instituteur  une 
«  partie  de  la  place  publique  du  Carreau,  et  mis  par  là  obstacle 
«  i  un  passage  utile  à  la  dame  Perrain  pour  desservir  sa  pro* 
M  priété,  il  y  a  lieu  d'ordonner  que  ce  passage  sera  rétabli;  — 
a  —  mais  attendu  que  cette  issue  n'étant  pas  indispensable  à  la 
«  dame  Perrain ,  puisque  cette  propriété  touche  par  un  autre 
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«  point  à  uae  route  de  grande  communicatioa  sur  laquelle  elle 
«  a  uo  passage  ouvert,  il  est  équitable  d*accorder  uo  délai  à  la 
«  comnjune  pour  prendre  les  voies  de  droit  qu'elle  jugera  con- 
«  venables^  afin  de  rendre  un  passage  suffisant  à  la  dame  Per- 
«  rain  ou  de  Tindemniser  du  dommage  qu'elle  éprouve,  ré- 
«  formant  sans  avoir  égard  à  la  fin  de  non-recevoir  qui  est 
«  rejetée;  —  dit  que  la  dame  Perrain  sera  maintenue  et,  en 
«  tant  que  de  besoin,  réintégrée  dans  la  possession  de  son  droit 
«  de  passage;  accorde  néanmoins  un  délai  de  trois  mois  à  la 
«  commune  pour  Texécution  de  Tarrôt.  » 

En  rapportant  cet  arrêt  qui  ordonne  si  énergiquement  le  ritor 
bliuement  du  passage,  M.  Dalioz  dans  son  Recueil,  volume  1854, 
page  37,  constate  et  rappelle  que  cette  décision  est  conforme  à 
la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation  et  qu'elle 
est  devenue  incontestable. 

Je  sais  bien  que  quelques  arrêts  sont  signalés  comme  con- 
trariant cette  uniformité  dans  la  jurisprudence;  mais  c'est  à 
tort,  car  si  le  défaut  de  précision  dans  la  rédaction  peut  faire 
soupçonner  l'hésitation,  il  suffit  de  consulter  les  faits  pour  être 
convaincu  qu'en  consacrant  te  principe  la  décision  n'a  pas 
reculé  devant  l'application.  Aussi  l'arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  27  mai  1851,  rapporté  dans  Dalioz,  volume  1851, 
r*  partie,  page  148,  que  j'ai  entendu  invoquer  par  ceux  qui 
soutiennent  que  les  droits  des  riverains  peuvent  être  convertis 
en  une  indemnité,  ne  me  parait  pas  du  tout  une  autorité  en 
leur  faveur.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt  il  s'agissait  d'une  ques- 
tion d'alignement  et  de  l'application  de  l'article  53  de  la  loi  du 
16  septembre  1807;  la  Cour  reconnaît  et  consacre  de  nouveau, 
dans  ses  motifs,  les  droits  des  riverains  en  constatant  ceux  des 
communes  qui  peuvent  faire  aux  rues  et  places  les  change- 
ments et  modifications  dans  un  intérêt  d'assainissement  ou  de 
décoration,  mais  elle  prend  en  même  temps  lé  soin  de  procla- 
mer qu'elles  ne  le  peuvent  qu'en  observant  les  formes  prescrites 
par  la  loi.  C'est  dans  l'accomplissement  de  celte  condition  que 
se  trouve  le  siège  de  la  difficulté  :  je  suis  parfaitement  d'ac- 
cord avec  l'arrêt  du  27  mai  1851  :  qu'on  observe  les  formes 
prescrites  par  la  loi^  c'est-à  dire  qu'où  fasse  constater  et  recon- 
naître Tutilité  publique,  qu'on  exproprie  les  riverains,  ils  n'au- 
ront droit  qu'à  une  indemnité;  mais  il  y  a  loin  de  toutes  ces 
sages  et  prudentes  garanties  de  la  loi  à  la  suppression  d'un 
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sentier  communal  par  un  arrêté  prëFectoral;  cette  dernière  ma- 
nière de  procéder  est  trop  simple  et  trop  expéditive.  Cet  arrêt 
du  27  mai  ISSl»  que  je  pourrais  repousser  en  faisant  seulement 
remarquer  que  rendu  en  matière  d'aligneoient,  et  par  consé- 
quent dans  un  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique, 
il  n'est  pas  applicable  à  la  question  qui  nous  occupe^  peut  être 
retenu  avec  avantage  parce  qu'il  constitue  une  nouvelle  consé- 
cration des  principes  et  des  droits  des  riverains.  J'en  dirai 
autant  de  l'arrêt  de  la  même  chambre  du  15  juillet  1851«  rap- 
porté dans  Dallez^  volume  1851  y  P  partie,  page  234.  Dans 
cette  espèce  il  s'agissait  d'un  chemin  vicinal  supprimé,  et  Ton 
connaît  les  droits  que  la  loi  du  21  mai  1836  confère  aux  préfets 
sur  les  chemins  vicinaux;  de  plus,  on  remarque  que  la  Cour  se 
borne  à  décider  que  l'action  possessoire  ne  doit  pas  être  admise 
sans  dire  un  mot  touchant  la  question  que  nous  traitons. 

Si  je  retrouve  dans  un  autre  arrêt  de  rejet  du  3  mai  1858  une 
nouvelle  sanction  des  principes  que  je  cherche  à  faire  prévaloir, 
je  dois  avouer  cependant  qu'il  m'est  fort  difficile  d'accepter 
l'application  qui  en  est  faite.  La  commune  de  Longueau  avait 
vendu  régulièrement  un  chemin  communal  $  l'acquéreur  s'était 
mis  en  possession  et  avait  intercepté  toute  communication  par 
la  plantation  de  plusieurs  piquets.  Les  riverains  du  chemin 
réclamèrent  devant  le  tribunal  l'enlèvement  de  ces  piquets  qui 
s'opposaient  à  l'exercice  de  leurs  droits  d'issue  et  de  passage. 
Le  tribunal  et  la  Cour  impériale,  reconnaissant  les  droits  de 
ces  riverains,  condamnèrent  la  commune  venderesse  à  fournir 
aux  riverains  un  autre  passage  ou  à  leur  payer  une  indemnité. 
La  Cour  impériale  se  garda  bien  de  fixer  d'office  cette  indem- 
nité et  de  déterminer  même  la  forme  dans  laquelle  elle  serait 
réglée,  elle  se  borna  à  constater  les  droits  des  riverains. 

Les  riverains  se  pourvurent  en  cassation,  vinrent  soutenir 
qu'en  refusant  l'enlèvement  des  piquets  la  Cour  impériale  avait 
violé  l'article  53  de  la  loi  de  juin  1793  et  les  articles  537,  542 
et  630  du  Code  Napoléon. 

La  chambre  des  requêtes  rejeta  le  pourvoi  par  un  arrêt 
ainsi  qjotivé  : 

«  Attendu  que  la  vente  du  chemin  communal  qui  fait  l'objet 
«i  du  litige  est  régulière;  qu'elle  a  été  faite  en  vertu  d'une  au* 
«  torisation  administrative  ;  que  sans  doute  une  pareille  vente 
«  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits  préexistants;  mais  que  loin 
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«  de  mëcoDDailre  le  principe»  rarrét  attaqué  l'a  fonDeUeaeat 
«  consacré;  puisqu'il  condaniae  la  commune  de  LoQgueaû  i 
«  fournir  aux  demandeurs  un  passage  utile  et  commode  pour  la 
«  desserte  de  leurs  propriétés,  et  que,  faute  de  ce  faire,  ledit 
«  arrêt  condamne  la  même  commune  à  indemniser  les  deman- 
«  deurs  du  préjudice  que  la  suppression  du  chemin  peut  lenr 
«  faire  éprouver.  » 

Gomme  on  le  voit»  l'affaire  a  été  préseatée,  soutenue  et 
jugée  comme  une  question  de  servitude,  mais,  même  à  ce 
point  de  vue  que  je  ne  puis  adooettre  comme  exact,  les  déci» 
sions  ne  sont  pas  satisfaisantes.  On  reconnaît  les  droits  des 
riverai usi  on  les  consacre,  on  les  proclame  bien  haut  en  déclsr 
rant  que  la  vente  du  chemin  ne  peut  pas  leur  porter  atteinte^ 
et  de  suite  on  les  anéantit  moyennant  une  indemnité;  droits  do 
servitude  ou  droits  de  propriété,  peu  importe;  si  les  riverains 
ont  des  droits,  ils  doivent  être  respectés  ;  oa  ne  peut  les  leur 
enlever  que  pour  cause  d'utilité  publique  et  en  suivant  la 
marche  tracée  par  la  loi.  C'est  en  vain,  à  mon  avis,  que  la  Cour 
de  cassatioù;  après  avoir  dit  que  la  vente  ne  pouvait  porter 
atteinte  aux  droits  préexistants^  vient  décider  ensuite  que  le 
principe  n'est  pas  méconnu  par  l'anéantissement  de  ces  droits 
et  leur  remplacement  par  une  indemnité  ;  en  fait^  ils  sont 
anéantis. 

Est-ce  à  dire  que  la  Cour  a  voulu  juger,  le  3  mai  1858,  que 
les  droits  des  riverains  pouvaient  être  convertis  en  une  indem* 
nité?  Sans  doute  elle  souffre  qu'on  le  fasse,  mais  elle  ne  dé- 
cide pas  qu'on  peut  le  faire  ;  elle  n'établit  pas  le  droit.  La 
question  n'était  pas  nettement  posée  devant  elle ,  car,  en  ne 
considérant  les  droits  des  riverains  que  comme  une  servitude, 
on  ne  se  prévalait  même  pas  des  dispositions  de  l'article  54& 
du  Code  Napoléon.  Je  puis  donc,  sans  vouloir  chercher  à 
prouver  qu'il  a  été  bien  jugé  par  ledit  arrêt  du  3  mai  1858» 
dire  qu'on  ne  peut  pas  prétendre  que  cet  arrêt  est  en  oppositioa 
avec  tous  les  arrêts  précédents  de  la  Cour  suprême» 

Je  pourrais  appliquer  ces  obseï  valions  à  beaucoup  d'autres 
arré:s  qui,  comme  celui  tout  récent  du  2  février  1859,  recon- 
naissent que  la  suppression  d'un  chemin  n'a  pas  pour  les  rive- 
rains seulement  le  caractère  d'un  simple  dommage,  mais  qu'elle 
constitue  la  suppression  d'un  droit  réel,  inhérent  à  la  propriété. 
Je  n'en  connais  pas  qui  méconnaissent  ces  principes,  et  si  l'on 
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remarque  nëanmoias  qa'uoe  indemnité  est  seulement  accordée, 
c'est  parce  qu'elle  était  demandée  ou  qu'il  y  aTait  dans  l'espèce 
expropriation  pour  utilité  publique;  mais  jamais  le  respect 
pour  l'autorité  préfectorale  n'a  conduit  à  proclamer  qu'en  sup- 
primant un  chemin  le  préfet  n'avait  fait  qu'user  de  son  droit, 
que  les  droits  des  riverains  étaient  anéantis  par  l'arrêté  de 
suppression  et  que  les  riverains  ne  pouvaient  avoir  droit  qu'à 
une  indemnité.  Je  m'arrête,  car  j'ai  hâte  d'en  finir  avec  la 
jurisprudence 9  et  je  veux  cependant  dire  quelques  mots  de 
celle  du  Conseil  d'État. 

Dans  tons  ses  arrêts,  le  Conseil  d'État  rend  hommage  aux 
principes  que  je  défends  en  ce  moment. 

L'arrêt  du  19  décembre  1821,  rapporté  dans  Dalloz,  volume 
1822,  supplément,  page  183^  est  on  ne  peut  plus  identique  ni 
plus  formel.  Il  y  est  jugé  que  la  possession  d'un  passage  sur 
une  voie  publique  donne  à  un  particulier  le  droit  de  s'opposer  au 
déplacement  d'un  monument  public,  lorsque  la  reconstruction 
de  ce  monument  dans  un  autre  emplacement  a  pour  effet  d'ob- 
struer le  passage.  On  ajoute  cependant  que  si  ce  déplacement  a 
lieu  pour  cause  d'utilité  publique,  le  propriétaire  a  droit  à  une 
indemnité;  et  dans  le  dispositif  on  lit  :  m  Art.  2.  La  fontaine 
Saint-Hilaire  sera  rétablie  dans  son  ancien  emplacement  et 
suivant  ses  anciennes  dimensions,  à  moins  que  la  commune  ne 
fasse  déclarer  s'il  y  a  lieu,  dans  les  trois  mois  et  dans  les  formes 
voulues  par  la  loi,  l'utilité  du  nouveau  projet,  et  sauf  dans  ce 
cas  le  droit  du  sieur  Gouin  de  faire  régler  l'indemnité  qui  pour- 
rait lui  être  due  conformément  à  la  loi  du  8  mars  1810. 

Il  est  impossible  de  trouver  un  hommage  plus  formel  et  plus 
éclatant  rendu  au  principe  :  le  Conseil  d'État  ne  pense  pas  que 
les  droits  des  riverains  peuvent  être  convertis  en  une  indemnité; 
non,  il  proclame  le  respect  à  la  propriété^  il  a  sous  les  yeux 
l'article  545  du  Code  Napoléon,  et  il  dit  :  la  fontaine  sera  rétor 
blie,  à  moins  que  la  commune  ne  fasse  exprpprier  pour  cause 
d'utilité  publique. 

Un  autre  arrêt  du  17  août  1825,  rapporté  dans  Sirey,  volume 
1825,  page  130,  maintenant  ce  principe,  juge  que  le  particulier, 
que  la  suppression  d'une  rue  prive  d'un  droit  de  servitude  de 
sortie,  ne  pouvant  être  dépouillé  que  dans  les  formes  prescrites 
pour  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  a  le  droit 
d'exiger  qu'il  soit  sursis  à  tous  les  travaux  tendant  à  supprimer 
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la  rue  jusqu'à  ce  que  toutes  les  formalités  aient  été  remplies. 

Une  autre  ordoonaoce^  rapportée  à  la  pa^e  212  du  même 
volume^  a  aussi  décidé  que  la  dépossession  constituait  une  vé- 
ritable  expropriation^  et  que  la  question  d'indemnité  devait  être 
jugée  d'après  les  principes  relatifs  à  l'expropriation» 

Le  Conseil  d'État,  persistant  dans  sa  jurisprudence  et  appli- 
quant toujours  le  même  principe ,  est  allé  jusqu'à  juger,  le 
25  avril  1833,  qu'une  coqamune  ne  pouvait  même  pas  affermer 
au  préjudice  des  riverains.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  Dalloz, 
volume  1833, 111*  partie,  page  58. 

On  peut  consulter  encore»  comme  rendus  dans  le  même  sens, 
les  arrêts  des 

27  février  1837,  volume  1838; 

15  juin  1842,  Sirey,  volume  1842,  II*  partie,  page  378;     . 

18  août  1849,  Sirey,  volume  1850,  11*  partie,  page  58; 

19  janvier  1850,  Sirey,  volume  ]850i  II*  partie,  page  302; 
18  mai  1850,  Sirey,  volume  1850,  11*  partie,  page  559; 

29  mars  1850,  Sirey,  volume  1850,  11*  partie,  page  429; 

24  juillet  1856,  Sirey,  volume  1857, 11*  partie,  page  399. 

La  doctrine  nous  offre,  de  son  côté,  un  appui  non  moins  for- 
mel et  aussi  unanime. 

H.  Proudhon,  dans  son  Traité  du  domaine  publie,  tome  II, 
page  57,  n*363,  proclame  le  droit  des  riverains  et  nous  dit 
que  si  les  entrées  et  sorties,  ainsi  que  les  jours  ouverts  sur  les 
rues,  appartiennent  aux  maisons  adjacentes  à  titre  de  servitude, 
il  en  résulte  qu'on  ne  peut  supprimer  aucune  rue  ni  place  pu- 
blique, dans  une  commune,  sans  laisser  aux  propriétaires  des 
bâtiments  contigus  les  mêmes  droits  de  jour,  d'entrée  et  de 
sortie,  ou  sans  les  indemniser  de  toute  la  perte  qu'ils  souffri- 
raient de  ce  changement  s'il  avait  lieu  forcément  et  pour  cause 
d'uiilité  publique. 

On  le  voit,  M.  Proudhon  n'admet  le  changement  que  pour 
cause  d'utilité  publique. 

Mais  voilà  qui  est  bien  plus  positif  encore  :  au  n*  374,  page  80, 
M.  Proudhon  dit  qu'il  résulte  des  principes  qu'il  vient  de  poser 
«  qu'il  ne  peut  être  permis  de  supprimer  une  rue  pour  lui 
«  assigner  une  autre  destination  sans  le  consentement  des  pro- 
«  priétairea  des  maisons  qui  y  ont  leurs  jours  et  leurs  issues, 
«  à  moins  que  la  suppression  n'ait  lieu  pour  cause  d'utilité  pu- 
«  blique  bien  reconnue ,  et  qu'il  ne  soit  alloué  à  ces  proprié- 
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«t  taires  une  juste  indemnité  pour  compenser  la  perle  des  servi- 
«  tudes  donl  leurs  maisotis  seront  privées.  » 

Il  n'y  a  rien  de  plus  clair  :  M.  Proudhon  nous  enseigne  qu'on 
ne  peut  supprimer  les  droits  des  riverains  que  pour  cause 
d'uUlUé  publique  bien  reconnue  et  avec  une  juste  indemnité.  Ils 
ne  peuvent  donc  pas  être  supprimés  par  un  arrêté  du  préfet? 
Ils  ne  peuvent  donc  pas  être  supprimés  par  une  cession  faite 
par  la  commune?  La  suppression  d'une  rue  n'entraîne  donc 
pas  la  Suppression  des  droits  des  riverains^  comme  le  dit  la 
Cour  impériale  de  Douai.  Ces  droits  ne  peuvent  être  supprimés 
que  pour  cause  d'utilité  publique,  avec  indemnité  et  après  les 
formalités  exigées  pour  Texpropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique. Pour  nous,  nous  n'en  avons  jamais  douté  après  avoir  lu 
l'article  545  du  Code  Napoléon  et  réfléchi  sur  les  inconvénients 
graves  de  l'opinion  contraire. 

Plus  loin^  au  n*"  377,  M.  Proudhon  nous  dit  encore  «  que 
«  dans  le  cas  où  une  administration  municipale,  agissant  même 
M  après  un  décret  de  la  législature  et  l'autorisation  du  roi,  au- 
«  rait  cédé  un  terrain  ou  une  portion  de  terrain  communal  à  un 
M  particulier  pour  y  bàiir  une  maison^  cette  concession  n'ero* 
«  pécherait  pas  les  tiers  intéressés  de  s'opposer  à  l'exécution  de 
«  la  construction  projetée  s'ils  devaient  en  être  lésés  dans 
«  leurs  droits  de  propriété  ou  de  servitude,  attendu  qu'une  con- 
«  cession  de  cette  nature,  ne  pouvant  avoir  pour  objet  que  le 
«  droit  communal  de  la  corporation  dont  elle  émane,  ne  saurait 
«  atteindre  des  droits  de  propriété  ou  de  servitude  qui  appar- 
«  tiennent  à  des  particuliers^  non  cocpme  simples  habitants 
«  du  lieu^  mais  comme  personnes  tierces  ayant  ces  droits  à 
«<  eux  propres.  » 

Ainsi  H»  Proudhon  refuse  le  pouvoir  de  supprimer  les 
droits  d'issue  et  de  passage,  non-seulement  au  préfet^  mais 
même  à  l'administration  municipale,  agissant  même  après 
un  décret  de  la  législature  et  l* autorité  du  roi. 

Plus  loin^  n*"  598,  M.  Proudhon  nous  enseigne  encore  que  si 
les  riverains  sont  dépouillés  de  leurs  droits  d'issue  et  de  pas- 
sage, ils  ont  droit  à  une  indemnité  pour  l'expropriation  de  leurs 
fonds,  laquelle  sera  réglée  de  gré  à  gré  avec  la  commune  ou 
d'après  les  formes  voulues  par  les  lois  touchant  l'expropriation 
forcée  pour  cause  d'utilité  publique. 

On  le  voit,  le  savant  H.  Proudhon  ne  pense  même  pas  à  se 
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demander  si  les  tribunaux  peuvent  d'office  fixer  l'indemnité. 
Ne  consultant  que  les  principes  de  la  matière,  il  n'hésite  pas  à 
déclarer  que  l'indemnité  doit  être  réglée  de  gré  à  gré  ou  d'a- 
près les  formes  voulues  par  les  lois  touchant  rexpropriaiùm 
forcée  pour  cause  d'utUiti  puhliqtie. 

Il  est  donc  évident  pour  M.  Proudhon  que  les  droits  des  rive- 
rains  ne  peuvent  pas  être  convertis  en  une  indemnité.  Ils  doi- 
vent être  respectés  en  nature,  et  on  ne  peut  les  en  dépouiller 
que  pour  cause  d'utilité  publique  reconnue  et  moyennant  une 
indemnité  réglée  de  gré  à  gré  ou  fixée  d'après  les  formes  voulues 
par  les  lois  touchant  l'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité 
publique. 

Vazeille,  Traité  des  prescriptionSj  tome  1*,  p^ge  97,  n"  93, 
nous  dit  :  «  En  supprimant  une  rue  l'administration  doit  res- 
pecter les  servitudes  nécessaires  aux  maisons  ou  bien  acheter 
leur  libération  par  le  payement  d'une  juste  et  préalable  indem- 
nité, »  Page  100,  il  dit  :  «  La  ville  propriétaire  ne  donne  pas 
de  permission  tacite,  révocable  à  volonté,  elle  établit  des  droits 
certains  qu'elle  ne  peut  pas  enlever  ensuite  capricieusement. 
Il  faut  distinguer  entre  les  droits  des  propriétaires  de  maisons 
qui  bordent  la  rue  d'avec  ceux  du  public  réduits  au  passage 
dans  la  rue.  Le  conseil  municipal  représente  le  public,  et 
quand,  par  une  délibération  approuvée  par  le  conseil  de  pré- 
fecture, il  a  ordonné  la  suppression  de  la  rue,  soit  qu'elle  doive 
être  remplacée  par  une  autre,  soit  que,  jugée  tout  à  fait  inutile 
pour  la  circulation  du  public,  elle  ne  soit  pas  remplacée. 
Personne  comme  membre  du  public  n'a  de  réclamation  i 
élever  ;  mais  les  propriétaires  des  maisons  bordant  la  rue  ont, 
sans  le  secours  de  la  prescription,  ni  même  d'aucun  titre,  des 
droits  d'entrée  et  de  sortie,  de  jour  et  d'égout  sur  fe  sol  de  la 
rue;  servitudes  définitivement  acquises  et  irrévocables  dès 
l'instant  même  où  elles  ont  été  créées.  Toutefois,  comme  toutes 
les  propriétés  particulières,  ces  servitudes  doivent  céder  à 
l'utilité  publique  bien  reconnue,  moyennant  une  juste  et  préa- 
lable indemnité i* 

M.  Vazeille  pense  donc  aussi  que  les  riverains  ont  des  droits 
et  qu'ils  n'en  peuvent  être  dépouillés  que  pour  cause  d'utilité 
publique  bien  reconnue  et  après  le  payement  d'une  juste 
indemnité. 

Feraud-Giraud,  Servitudes  de  voirie^  tome II,  page  150,  dit: 
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«  11  est  à  remarquer  toutefois  que  trop  souvent,  sinon  dans 
les  rues^  du  moins  dans  les  routes,  l'administration  semble 
oublier  que  c'est  très-licitement  que  les  riverains  exercent  des  • 
droits  d'issue  sur  la  voie  publique.  » 

Page  438 5  il  dit  :  «  En  supposant  que  l'administration  ait 
quelque  droit  à  exercer  sur  Touverture  et  la  clôture  des  sen- 
tiers»  ce  ne  serait  jamais  que  dans  un  intérêt  général^  et  jamais^ 
an  grand  jamais,  ces  actes  ne  pourraient  empêcher  des  parti- 
enliers  de  revendiquer  des  droits  privés  qu'ils  pourraient  avoir 
sur  ces  mêmes  sentiers.  Ces  décisions  seraient  toujours  prises 
sauf  les  droits  des  tiers.  » 

Page  519,  il  ajoute  :  «  On  ne  peut^  en  effet,  soutenir  avec 
chance  de  succès  que  les  riverains  perdent,  par  suite  du  dé- 
classement^ les  droits  qu'ils  ont  pu  acquérir  par  un  usage  licite 
du  chemrn,  droits  que  nous  avons  indiqués  aillears  et  qui 
consistent  surtout  en  vues  et  passages.  » 

Cormenin,  tome  V%  page  294,  note  7,  nous  dit  :  «  En  cas 
«  d'abandon  d'un  chemin  vicinal  ou  de  changement  de  direc- 
N  tion,  en  tout  ou  en  partie,  les  propriétaires  riverains  de  la 
«  partie  de  ce  chemin  qui  cessera  de  servir  de  voie  de  commu- 
«  nication  pourront  faire  leur  soumission  de  s'en  rendre  acqué- 
«  reurs,  » 

Puis  il  se  demande  si  l'effet  de  la  soumission  et  de  la  cession 
peut  être  d'enlever  aux  propriétaires  riverains  leurs  droits  de 
vue,  d'issue  et  de  desserte  sur  le  chemin  supprimé  et  vendu  ; 
il  répond  :  Celte  question  est  du  ressort  des  tribunaux  qui  l'ont 
au  surplus  résolue  négativement  dans  ce  sens  qu'ils  ont  reçu 
l'action  d'un  particulier  se  plaignant  du  fait  d'un  voisin  sur  un 
chemin  vicinal.  Voy.  Cour  d'Agen,  30  mars  1824;  Cour  de 
Nimes,  25  mai  1829.  Le  Conseil  d'État  a  statué  dans  le  même 
sens  en  décidant  que  les  communes  ne  pouvaient  affermer  une 
partie  des  chemins  au  préjudice  des  riverains  sous  prétexte 
qu'ils  sont  trop  larges  :  25  avril  1833  (Hersent).  Sans  doute^ 
Pindication  tirée  de  cette  ordonnance  est  indirecte  et  éloignée, 
mais  la  raison  et  l'équité  répugnent  à  ce  qu'une  commune 
puisse  priver  arbitrairement  une  longue  enfilée  de  maisons  de 
lenrs  droits  de  sortie  et  de  desserte  sur  un  chemin  vicinal  qu'il 
lui  prendrait  fantaisie  de  supprimer  et  de  vendre;  etc'est^  à 
notre  avis,  pour  le  riverain  plus  que  la  servitude  du  fonds  en- 
clavéy  c'est  on  droit  d'usage  prescrit  par  le  temps  et  l'habitude. 
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Mais  si  rétablissement  d'un  chemin  vicinal  crée  au  profit  des 
riverains  un  droit  de  servitude  perpétuel  et  sans  indemnité, 
quel  peut  être  l'avantage  de  la  suppression  pour  la  commune 
si  ce  n'est  de  ne  plus  réparer  et  entretenir?  Et^  dès  lors,  quelle 
peut  être  l'importance  du  prix  de  vente  d'une  propriété  ainsi 
grevée?  Aussi  Tarticli  17  de  la  loi  du  21  mai  1836  oe  peut 
guère  recevoir  d'application  que  si  l'on  supprime  quelque  bout 
de  chemin  établi  sur  le  sol  d'un  particulier^  propriétaire  des 
deux  rives  dans  toqte  son  étendue  et  dont  l'usage  a  été  rendu 
inutile  par  rétablissement  d'un  autre  chemin. 

M.  Chauveau,  Adolphe,  dans  son  Journal  du  droit  adminit^ 
tratify  mois  d'avril  1855,  nous  dit  : 

«  Si  certains  habitants  de  la  commune  de  Bois-Beroard  ont 
«  acquis  un  droit  de  passage  sur  le  terrain  cédé  à  M.  Terninck 
«  (je  dis  cédé  parce  que  je  suppose  tranchée  contre  lui  la  ques^ 
«  tioD  de  propriété  ou  de  tolérance),  ils  auront  toujours  le 
«  droit  de  conserver  le  passage  jusqu'à  ce  qu'une  expropriation 
«  légalement  suivie  les  en  ait  dépossédés.  Une  commune  ne 
«  peut  pas  priver  un  tiers  d'un  droit  de  servitude  acquis  sur  un 
«  terrain  communal.  En  faisant  l'abandon,  la  vente,  la  cession 
«  de  ce  terrain ,  elle  ne  peut  l'abandonner  qu'en  transmettant 
«  les  charges  qui  le  grèvent,  et  ces  charges  seront  supportées 
«  par  le  nouveau  propriétaire  comme  elles  l'étaient  par  la  com- 
«  mune  elle-même.  Ce  principe,  qui  me  parait  d'une  évidence 
«  incontestable,  peut  recevoir  son  application  dans  une  foule 
«  de  cas  qu'il  est  facile  de  prévoir  et  qui  se  présentent  très- 
«  fréquemment.  • 

Nous  retrouvons  souvent  le  même  principe  proclamé  dans 
plusieurs  autres  articles  du  même  journal  : 

Dans  le  numéro  des  mois  de  septembre  et  octobre  1859, 
nous  lisons,  page  461  :  «.11  est  de  jurisprudence  constante  que 
les  riverains  d'un  domaine  public  qui  possèdent  légalement  des 
servitudes  sur  ce  domaine,  telles  que  jours,  droits  de  pas- 
sage, etc.,  etc.,  les  conservant  dans  le  cas  de  changement  de 
ce  domaine  en  un  domaine  privé,  en  cas  d'aliénation.  » 

Â  la  page  475,  M.  Cbauveau  nous  reproduit  textuellement  la 
discussion  de  M*  Sieph,  Cuénot,  devant  la  Cour  de  cassation, 
en  faveur  des  droits  des  riverains.  «  Lorsque  nous  établissons, 
disait  M*  Cuénot,  qu'une  servitude  étant  un  démembrement  de 
la  propriété  ne  peut  être  supprimée  pour  causje  d'utilité  pu- 


bliqûe  sans  qu'il  y  ait  iteu  à  Tapplicution  des  règlen  iè  compë- 
tdnce  établies  pour  l'expropriation  du  fonds  lui-même^  nous 
dëndontrons  par  cela  même  que  l'indemnité  ne  peut  être  fixés, 
que  par  le  jury  et  non  par  les  tribunaux  ordinaires.  » 

En  rapportant  cette  discussion,  M.  Ghauveau  lui  donne  Tad- 
bësion  et  les  éloges  qu'elle  mérite.  Cette  opinion  du  savant 
professeur  sera,  j'en  suis  conyaincu^  partagée  par  tous  les 
jurisconsultes  qui  liront  cette  discussion  de  M*  Cuénot  ;  ils  la 
trouveront  dans  le  Journal  du  droit  adminiitraHfy  neuvièinè  et 
dixième  cabiers  de  1859,  page  474. 

Ce  point  de  droit  me  parait  si  clairement  établi  et  si  unani- 
mement admis  que  je  me  reproche  réellement  d'insister  ausai 
longtemps* 

On  peut  consulter  aussi  M.  Troplong,  Prs«mpltoii,  tome  I, 
pages  256»  362,  284,  285  ; 

Curasson,  tome  II,  page  199  ; 

Duvergier,  Rappori  de  M,  Aenotiard  mr  la  loi  du  24  mai 
1842; 

Marcadé,  sur  l'article  545. 

Quand  des  principes  sont  reconnus,  adoptés  et  proclamés  si 
unanimement  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  il  est  permis 
de  penser  qu'ils  ne  seront  pas  ébranlés  par  l'arrêt  du  26  juin~ 
'  1858,  rendu,  après  partage,  par  la  Cour  impériale  de  Douai  ;  et 
puisque  telle  est  ma  conviction ,  ne  puis* je  pas  répéter  qu'il 
n'est  pas  vrai  en  droit  :  ' 

Que  les  droits  des  riverains  d'un  sentier  communal  ne  soient 
qu'une  servitude  discontinue; 

Qu'il  n'est  pas  vrai  que  le  préfet  en  suf^rimant  ce  sentier  ne 
lait  qu'user  de  son  droit  ; 

Qu'il  n'est  pas  vrai  que  la  suppression  du  sentier  amène,  par 
une  conséquence  nécessairCi  la  suppression  des  droits  qui 
existaient  à  raison  de  la  nature  de  la  voie; 

Qu'il  n'est  pas  vrai  que  le  préfet  a  incontestablement  le  droit 
de  régler  la  voirie  et  par  suite  le  maintien  des  droits  qui  ne 
tirent  leur  existence  et  leur  raison  d'être  que  de  l'existence  de 
la  voie  ; 

Enfin,  qu'il  n'est  pas  vrai  non  plus  que  les  droits  d'issue  et 
de  passage  des  riverains  sur  un  sentier  communal  peuvent  être 
convertis  d'office  par  les  tribunaux  en  une  indemnité  arbitraire; 

Qu'an  contraire  il  est  vrai  et  restera  vrai  : 

xviil.  M    ^ 


M 4  Bnorr  ABHiNisnATip. 

Qae  tonte  propriété  contîgufi  à  une  placé ,  k  aoe  rae ,  k  un 
chernin,  a,  par  le  seul  fait  de  celte  aituation,  un  droit  acqaîa  i 
la  jouissance  dea  passagea,  issues  et  autrea  avantagea  qui  ré- 
aullenl  d'une  libre  communication  avec  la  voie  publique; 

Que  ce  droit  éea  riverains  n'est  pas  une  simple  servitude 
diaeontittue,  mais  un  droit  réel,  inhérent  à  la  propriété; 

Que  les  pouvoirs  des  préfets  sur  les  chemina  sont  circoa- 
aerita  dans  la  loi  du  21  mai  18869  ^^  P*>*  conséquent  restreints 
aux  chemins  vicinaux;  d'où  il  suit  qu'ils  ne  peuvent  jamaia 
a'immisccr  en  rien  dans  la  jouissance  des  chemina  ruraux  00 
communaux  non  classés,  et  que  quand,  par  un  arrêté,  ila  sup- 
priment une  de  ces  voies  de  communication ,  ila  commettent 
un  excès  de  pouvoir  et  sortent  du  cercle  de  leur  compétence  ; 

Qu*il  restera^  dans  toua  les  cas,  toujoura  vrai  que  les  droits 
dea  riverains  ne  sont  pas  anéantis  par  la  auppression  de  la  Toie, 
et  qu'au  contraire  ces  droits  qui  forment  une  partie  intégrante 
de  leurs  propriétés  riveraines  doivent  être  respectés  comme 
toutea  les  autres  propriétés  et  participent  aux  mêmes  garanties; 

Que  si  les  communes  peuvent,  dans  un  intérêt  public,  changer 
la  destination  des  chemins  communaux,  ce  n'est  qu'aprèa  l'ac- 
complissement des  formalités  voulues  par  la  loi,  c'est-à-dire 
après  ^expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  et  le  paye- 
ment d'une  indemnité; 

Que  cette  indemnité  doit  être  fixée  par  le  Jurj,  mais  jamaia 
d'office  par  lea  tribunaux,  qui  no  peuvent  avoir  le  pouvoir  de 
convertir  en  une  indemnité  les  droits  réels  des  riveraine,  c'est* 
à-diré  les  anéantir  en  consacrant  la  nécessité  de  les  respecter; 

Que  cette  manière  de  procéder  est  une  violation  flagrante  de 
l'article  $45  du  Code  Napoléon,  articlo  qui  est  applicable  aussi 
bien  aux  droits  réels  accessoirea  d'une  propriété  qu'à  la  pK>- 
priété  elle-même;  la  loi  commande  le  respect  à  la  propriété; 
ibrce  à  la  loi,  respect  à  la  propriété.  JPÈTIT. 
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* 
SUR     CERTAINS     POINTS    DO    DROIT    CIVIL    FRANÇAIS. 

Hr  M.  ÀVBÉPiN,  procureur  Impérial  à  Chtrlevilto  (Ardemin). 

{Suiit  et  fin  K) 

T.  ^Mortf  dt  DumouKn  tw  le  parlm§$  4m$  le  Uraité  iee 
fi0f%^^^  Dès  nés  ptteiniera  pas  sur  te  terrain  du  partage,  Domoulîti  ^ 
adopte  le  principe  de  raliénfitioQ  néqeaaairei  eeuleoient,  aUl 
aeeepta  Teppear  de  ses  devaBoiera,  il  a'eibrça  du  mMqs  de  la 
lédiqva  à  des  rtglee  legiques  et  d'en  redpeaier  lea  éeaptSt 
ffélaîl  d^  an  grand  paa  vera  la  vérité. 

fkmioiiKii  asaigne  d'abord  un  pqint  de  départ  à  ea  doctpiaa^ 
Un  acle,  quel  qu'il  aoit^  puise  sa  nature  dans  Tintention  dea 
partiea  €|ui  le  ^onaônoinent;  dane  le  partage  >  rintenlion  dea 
aonumuaistea  ai^t  de  faire  eesaer  t'indiviaion  qui  lea  eaehalne^ 
tout  àota  qai  tend  à  ee  but  est  donc  un  partage.  Le  partage  eat 
QÉe  aliénation  9  il  tient  à  la  feis  de  la  vente  et  de  Téchangei  du 
contrat  et  du  distrat;  aa  natune  eat  fnixte  à  oe  poiqt  de  vae^  e( 
cependant  il  a  dea  caraclèrea  propres  et  diatincta,  EU  emm 
diofeie  tknUaeiuê  mû^tâi,  pwrtidpaiM  de  dklraeiu  e$  oonêrëciuf 
#1  de  fertnuioHone  ei  9endiUone^  eê  tamen  ftoprimm  ei  ditHinêiem 
kahei  naiure^m^.  Pourquoi  n'est*il  paa  frappé  du  relief  qui 
frappe  toutea  lea  aUénalions  de  fiefs  Y  On  en  a  donné  plusieurs 
yaiaona,  une  aèuie  est  vraie ,  dtoo  primam  pariem  veri&rem^  le 
partage  eat  ane  aliénation  nécessaire,  quiû  e$ê  alienaêio  fueee* 
$eiHa\ 

Gela  poaé,  il  importe  peu  de  quelle  cauae  pro^ienae  rindl<> 
«ieion  que  le  partage  fait  cesser;  qu'elle  eiKisie  entre  aaaooiéa, 
oopropriétairea  ou  cofaéritiera,  Pacte  qui  la  termine  est  loqo&rf 
un  partage;  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  y  a  tottjoora 
aliénation  néceaaaire.  jEquè  neeeeearia  eUienaêio  i$^ir  eem- 
mtiftef  ex  tocietate,  rive  Hne  socûMâ,  e»  guâpie  êoueé  ^ 

«  V.  toaie  XVII,  page  5S6. 

*  Dumoulin,  Àd  cons.  paris.,  tit.  1.  S  33,  g%  1,  n*  74. 

*  Dumoulin,  lot*  eO.,  Ibld.,  n*  69.  '  '         ,  ^. 
^  DumouUo,  loe,  eit.,  ibid.,  n*  îO. 
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11  importe  peu  encore  quelle  forme  affecte  le  partage,  venk\ 
cession,  renonciation;  du  moment  où  les  parties  ont  commence 
l'acle  en  vue  d'une  indivision  à  faire  cesser,  elles  ont  fait  un 
partage,  er  leur  intention  se  présume  lorsque  les  conventions 
dont  il  s'agit  forment  avec  le  partage  lui-même  un  tout  indi- 
visible ;  quandà  assignaiio  non  fit  per  se,  sed  simul  cutn  ip$o 
•principali  contraciu  divisionis,  sive  eodem  contexlu  ejtisdem 
actûs  inchoati  à  diviiione.  Hais  qu'avant  tout  partage  un  cohé- 
ritier cède  à  un  autre  sa  part  héréditaire,  ou  qu'après  le  partage 
consommé  un  copartageant  transporte  à  un  autre  la  portion 
divise  qui  lui  eai  échue,  ces  actes  constituent  des  ventes  oii 
des  cessions,  et  non  on  partage,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  do« 
minés  par  l'intention  des  parties  de  sortir  d'indivision.  7\me 
fuum  non  inUndani  dtvtdere,  non  est  divisio  nec  respeeim 
materiœf  nec  respectu  formes^  nec  respecta  intentionisj  sed  est 
alius  contraetus  et  alia  species  mutatUmis  et  transleftianis 
reiK 

Enfin,  ce  n'est  pas  non  plus  la  manière  dont  les  choses  indi* 
vises  sont  réparties  entre  les  copartageants  qui  détermine  la 
nature  du  partage.  La  chose  fût-elle  attribuée  en  totalité  à  Tun 
d'eux,  &  la  charge  de  récompenser  les  autres,  il  n*^  en  aurait 
pas  moins  partage,  quia  principalis  inieniio  fuit  dividere.  -^ 
L^atiribution  dont  il  s'agit  est  un  mode  de  l'acte  et  ne  touche 
en  rien  à  sa  substance ,  ilta  assignatio  dependet  et  mcepit  à 
eausâ  neeeuariâ  dtmiûmii.  —  Il  en  est  autrement  de  la  nature 
des  choses  qui  sont  données  en  retour  par  le  copartageant  ainsi 
loti  à  ses  autres  copartageants  :  si  le  retour  est  fait  en  argent, 
la  décision  ne  change  pas  ;  s'il  est  fait  en  immeubles,  il  faut 
distinguer  le  cas  où  il  est  fait  en  immeubles  de  la  succession, 
de  celui  où  il  a  lieu  en  immeubles  propres  à  celui  qui  le  fait. 
Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  point  de  mutation,  partant  point 
de  relief;  dans  le  second,  le  relief  est  dû,  quia  respectu  kujus 
reï,  non  potest  diei  divisio,  sed  permutaUop  quum  nonsit  de 
eommunione  *. 

Les  mêmes  principes  gouvernent  la  licitation;  une  distinc- 
tion est  cependant  nécessaire  : 

Ou  la  licitation  est  faite  avec  admission  d'étrangers^  elle  perd 
alors  son  caractère  de  partage,  et  devient  une  aliénation  ordi- 

*  Domonlin,  2oa  eit,,  lbld«,  n*  70. 

*  Domoalln,  lac.  ctr.,  ibid.,  a**  69,  76,  :S. 
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niiire^  quel  qaè  soit  d'ailleurs  radjudicataire,  que  ce  soU  un  des 
étrangers  ou  un  des  colicitants  ;  pourquoi  ?  parce  qu'alors  elle 
a  une  existence  propre  et  qu'elle  puise  en  elle-mâme  sa  raison 
d'ôlre,  quum  sU  vera  venditio  per  se  principaliter  subsistons. 

Ou  ia  licilalion  a  Heu  sans  admission  d'étrangers,  alors  elle 
reprend  sa  nnture  de  partage;  elle  puise  sa  raison  d'ôlre  dans 
l'intention  préexistante  des  parties  de  sortir  d^indiTi^ion,  non 
esl  cantraetus  per  se  œquè  consistens  et  separalus  d  divistone,  sed 
eœecutio  et  finis  divisionis  ceptœ  K 

Dès  le  temps  de  Dumoulin  y  la  pratique  française  expliquait 
plus  simplement  les  choses.  En  Tait,  le  relief  frappait  certains 
actes  et  en  épargnait  certains  autres;  or  le  relief  se  percevait, 
dans  le  contrat,  non  point  sur  le  contrat  lui-même,  inais  surla 
mutation  qu'il  entraînait;  d'où  les  praticiens  avaient  tiré  le 
syllogisme  suivant  :  le  relief  frappe  la  mutation;  or  il  v'y  a 
point  de  mutation  sans  aliénation ,  donc  les  actes  qu'il  n'atteint 
pas  ne  contiennent  pas  d'aliénation  ;  or  il  respecte  le  partage, 
donc  le  partage  n'est  point  une  aliénation.  En  vain  leur  oppo* 
sait-on,  les  lois  romaines  à  la  main,  que  le  partage  tenait  à  la 
fois  de  la  vente  et  de  l'échange,  ils  répondaient  simplement 
que  dans  le  partage  il  n'y  avait  pas  de  mutation  d'homme,  qu'a- 
près le  partage  on  retrouvait  dans  le  fief  les  mêmes  hommes 
qu'on  y  rencontrait  avant,  que  dès  lors  le  fief  ne  changeait  pas 
de  main,  et  que  conséquemment  il  n'y  avait  pas  d'aliénation. 
Et  comme  le  relief  se  payait  au  seigneur  direct  pour  qu*il  ap^ 
prouvât  le  nouvel  homme  qui  se  subrogeait  au  lieu  de  l^ ancien; 
le  relief  n'était  pas  dû  en  cas  de  partage  '. 

Ainsi  opposés  dans  leur  principe,  les  deux  systèmes  l'étaient 
également  dans  leurs  conséquences.  Quel  devait  être,  après  le 
partage,  le  sort  des  hypothèques  consenties  pendant  IMndi vision 
par  un  communiste  sur  un  des  immeubles  indivis  que  ce  même 
partage  n'avait  pas  fait  tomber  dans  son  lot? 

Les  docteurs  avaient  répondu  avec  Ulpieu  que  le  partage 
était  une  aliénation  ;  que,  dans  toute  aliénation,  les  objets  alié- 
nés  passaient  aux  mains  de  l'acquéreur,  tels  qu'ils  se  trouvaient 
à  Tépoque  où  elle  intervenait;  que  dès  lors  les  hypothèques 
qui  les  grevaient  devaient  les  suivre  dans  le  domaine  de  Tac* 
quérenr:  que  le  caractère  d*aliénation  nécessaire  inhérent  au 

'  Dumoulin;  hc.  cit..  ibid.,  n**  13  et  74. 
*  Coquille,  iur  Nivernoùt  tit.  Dsk  fl^fs^  art.  U. 
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(MTtage  na  changeait  point  la  aololion  généralet  paroa  ipt^il 
n'avait  d'effet  qu'à  l'ëgard  des  copartageants  et  deroaarail 
étranger  au  créancier.  Dwisio  non  muM  e^usam  pignoris^ 
sieui  née  alUnafio  uUa  K 

Les  praticiens  disaient^  an  contraire,  que  le  partage  ne  con-> 
tenait  pas  aliénation  ;  que  le  copartageanl  était  propriétaire  de 
sa  part  divise  y  non  pas  en  vertu  du  partage,  mais  en  vertu  de 
la  saisine  qu'il  avait  reçue  de  la  loi;  que,  dès  la  mort  du  de 
euju$f  il  avait  été  saifii  de  la  totalité  de  l'hérédité  eub  onen 
dirmonti;  qu'il  n'avait  pu  raliéner  ou  l'engager  que  sous  la 
condition  tacite  du  partage,  iuhjeeta  huic  eaeui  et  eventm  divi* 
iieniê;  que  dès  lors»  si  l'inimeuble  qu*il  avait  grevé  d*bypo> 
thèquea  ue  tombait  pas  dans  aon  lot,  la  condition  sous  laquelle  le 
gage  avait  été  constitué  défaillait  et  entraînai l  le  gage  avec  elle  *. 

La  question  se  présenta,  en  1538  ,  au  parlement  de  Paris. 
Quatre  héritiers  possédaient  indivisément  uu  fief  sous  l'empire 
de  la  coutume  de  Paris;  cette  coutume  fixant  le  droit  d'aînesse 
à  la  moitié  de  l'hérédité,  l'ainé  devait  prendre  la  moitié  da 
Qeff  et  lea  trois  autres  chacun  un  sixiènie.  Pendant  l'indivision, 
le  seigneur  de  qui  relevait  le  fief  le  saisit  du  chef  de  l'un  des 
putnés,  c'est-irdire  pour  un  sixième^  le  partage  eut  ensuits 
lieu,  le  fief  échut  en  entier  à  l'aîné,  les  puînés  eurent  d'autres 
immeubles  qui  ne  relevaient  pas  du  seigneur  saisissalnt.  Quel 
devait  être  le  sort  de  la  saisie  ? 

Lee  praticiens  du  barreau  de  Paris  soutinrent  qu'elle  avait 
ét^  effacée  par  l'effet  du  partage,  et  ils  alléguèrent  les  raisons 
qu'on  a  déjà  vues.  Ils  allèrent  plus  loin;  comme.il  s'agissait 
d*line  controverse  alors  ardente,  ils  poussèrent  leur  système 
jusqu'aux  dernièrea  conséquences.  Si  le  puîné  sur  qui  la  saisie 
avait  été  pratiquée  avait  reçu  en  partage  une  part  divise  dans 
le  fief,  la  saisie  aurait  eu  plein  effet ,  non-seulement  à  courir 
du  partage,  mais  encore  du  moment  oik  elle  avait  été  faite ^ 
alors,  en  effet,  la  part  divise  aurait  pris  de  plein  droit  la  natqre 
de  la  pari  indivise  saisie  par  le  seigneur,  en  vertu  d'une  sorte 
4e  subrogration  fictive,  quoei  illa  portio  divisa  tanqnàm  gm^ 
iem  naiurœ  et  subrogata  sortiatur  ipso  jure  eamdem  natunm 
e$  canêUionun,  velmt  ah  inMo  prehenea  '• 

*  tiraqiieau,  De  relr,  convent.,  |^  1^  g1. 14,  n"  76  à  éo. 

*  Louetf  lett.  H,  somm.  il.  —  Dumoulin,  îoe»  dK> §  1»  §L  S,  ii«  iS. 
>  DomoQltn,  loc.  eii.,  tu.  i,  $  1,  si-  h  a**  43,  44»  s. 
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Domoulu)  (ut  oooaultë  ;  il  répondit  :  la  saiiie,  comme  Vhjr 
potbèqQe^  donne  au  saisissant  uu  fu9  in  r$  sur  la  part  indivise 
qu'elle  frappe;  elle  s'adresse  à  la  cboaei  et  non  à  la  personne; 
comme  Thypottièque,  elle  suit  la  chose  en  quelques  mains 
qu'elle  passe;  mm  e$i  personalis  $ed  realU^  non  fit  in  penonam 
$ed  in  rem  quam  solûm  et  non  personam  affldt;  le  partage^ 
étranger  au  créancier,  ne  saurait  lui  préjudicier^  non  plus  que 
ne  ferait  une  venté ,  et,  à  l'appui  de  son  argumentaUoDi  il  citait 
les  lois  romaines  ^ 

Le  parlement  condamna  l'avis  de  Dumoulin.  Son  arrêt  semble 
avoir  enlevé  un  grand  nombre  d'adhésions  an  parti  des  doc* 
teurs,  car  Mornac  posait  en  principe»,  quelque  temps  après,  que 
la  doctrine  d*Ulpien  sur  le  sort  des  hypothèques  consentieà 
pendant  Tindi  vision  ne  se  gardait  plus  eu  France  :  quqm  (amen 
hg€m  abrogoiam  este  kaud  temerè  dixerim^  quum  eenatus  Pari- 
nenm  pronuntiaverit  pignu»  conceuum  es$e  in  eà  $old  parte  quee 
per  dipisionem  heredi  obtigit  qui  rem  communem  hupotheat 
iederat  *. 

Dumoulin  lui-rnême  en  fut  ému,  et  l'autorité  que  prit  chaque 
jour  l'arrêt  de  1538  ébranla  sa  conviction  sur  la  vérité  du  sys* 
tème  des  aliénations  nécessaires.  Il  faut  reconnaître  aussi  que, 
tout  attaché  qu'il  paraissait  à  ce  système,  il  donnait  les  mains 
au  développement  du  principe  qui  faisait  la  base  du  système 
contraire,  et  qu'il  inclinait  à  la  doctrine  des  praticiens  presque 
à  son  insu, 

Vt.  Théorie  de  Dumoulin  sur  le  partage  dans  le  traiU  des 
eensives^  —  La  maxime  le  mort  saisit  le  vif  était,  on  le  sait^  le 
point  de  départ  de  la  doctrine  des  praticiens  ;  on  sait  également 
qu'admise  dans  le  droit  féodal  pour  les  successions  directes 
descendantes  qu*elle  affranchissait  du  k*elief,  elle  était  repoussée 
pour  les  successions  directes  ascendantes  et  les  successions 
collatérales.  Dumoulin  développait  mieux  que  personne  le 
principe  de  la  saisine  héréditaire;  il  disait,  comme  les  légistes 
du  XIII*  siècle,  qu'à  la  mort  du  vassal,  lorsque  ses  descendants 
lui  succédaient,  il  n'y  avait  pas  mutation  d'homme,  mais  seu- 
lement continuation  de  la  personne  du  vassal  par  son  héritier, 
non  videtur  mutata  persona  vassali^  née  fieri  translatio  feudi 
in  aliumf  sed  continuatio  in  eumdem.  Il  ajoutait  que  Ibéritier 

1  Dnmoolin,  he,  eit,,  S  1»  gl.  9,  n«*  46^  47. 

*  lioniae,  Ad  h  7,  D.,  QnÀ.  cous,  pignm  ml  AypolA.  «olv. 
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D'ftcqaérait  pas  le  fléf  &  nouveau^  mais  profitait  de  racqoisitioB 
da  dëfant  qu^il  continuait,  /Uii  iuecedentet  patri  infeudo  nom 
ùcquirunt  feudum^  êed  acqtUsitum  capiunt  '.  Le  principe  ainsi 
précisé,  Dumoulin  en  demandait  avec  énergie  l'applicalion  aux 
successions  directes  ascendantes,  en  ce  qui  concernait  Vexem^ 
lion  du  relief.  N'était-ce  pas  adopter  de  tous  points  les  pré- 
misses du  syllogisme  des  praticiens?  Pourquoi  donc  alors  en 
rejeter  la  conclusion? 

D*dn  autre  côté,  Dumoulin  n'avait  pas  suivi  dans  toute  sa 
rigueur  le  système  de  l'aliénatii/n  nécessaire ,  ^et  le  caraclère 
alténaiif  du  partage  ne  se  présentait  pas  sans  mélange  sous  sa 
plume  ;  lorsqu'il  allait  au  fond  des  choses,  le  purtage  lui  appa- 
raissait, non  plus  comme  un  titre  acquisitif,  mais  comme  Tat- 
tribntion  nécessaire  en  parts  divises  de  portions  acquises 
indivisément.  Ceriê  acqumtio  et  muiaiio  quœ  fit  m  diviswne 
effèetu  non  eêt  nova  acquisition  nec  nova  mutatio^  sed  neeeuaria 
diêtrihutiù  in  partes  divisas  porlionmm  pro  indiviso  acquisita-^ 
fum*.  Si  le  partage  n'entraînait  pas  d'acquisitioD  nouvelle, 
quel  était  donc  le  titre  en  vertu  duquel  chaque  copartageaot 
,  possédait  sa  part  divise,  et  d'où  procédait  donc  la  nécessité 
.  qui  servait  de  cause  déterminante  ad  partage?  Ne  valait-il  pas 
mieux  remonter  immédiatement  à  la  source  de  l'indivision, 
pour  y  trouver  l'origine  de  ce  titre  qu'on  soupçonnait  déjà? 

Ainsi  balancé  entre  Terreur  et  la  vérité,  Dumoulin  n'avïît 
qu*un  pas  à  faire  pour  se  rallier  à  l'opinion  de  la  pratique;  il  la 
fit  dans  le  Traité  des  censives. 

Le  partage^  dans  le  Traité  des  censives,  n*est  plus  une  alié- 
nation, mais  une  simple  attribution  do  psrts;  divisio  proprié 
non  est  aliénation  née  nova  acquisition  sedportionum  attritnitio: 
ce  n'est  pas  dans  le  partage  que  le  copartageant  puise  son  droit 
sur  la  chose  dont  il  est  loti,  mais  dans  Tacquisition  antérieure 
qui  est  résultée  pour  lui  du  titre  générateur  do  Tindivision ,  et 
semper  censetur  ren  kaberijure  successivo  primitivo  cujusvirtute 
facta  est  divisio,  quœ  non  est  nisi  illius  juris  et  primariœ  acquit- 
sitionis  executio;  c'est  à  ce  seul  point  de  vue  qu*on  peut  dire 
du  piirtngo  (|n*il  est  une  aliénation  nécessaire,  hinc  dicitur 
alienàtio  neccs^aria.  Encore  ne  faut«il  ajouter  aucune  impor- 

*  Duniouliu»  loc.  ciL,  tiU  {,$3,  gl.  1,  n-  1  à  4. 

*  DomoullQ,  loc.  ciL^  ibid.,  gl.  a,  n**  f  et&. 

»  Dumonltn,  tef.  cit.,  tlt.  I .  $  53,  gl.  f .  *n*  1S. 
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taiicfr  à  celte  qualtfleation^  car  il  n'y  a  point  de  oiotalioo,  et  le 
partage  n'a  point  enlevé  aux  choses  indivises  lear  nature  pri- 
mitive. Non  tamen  vi$  est  in  hâc  qualiiat^  ntee$$aria  tUienaUo, 
quia  in  quantùmvis  necessarid  locum  habeni  hœe  jura,  si  e$i 
novus  aequintar:  ted  vis  est  in  hoe  quàd  per  divisionem  êequen' 

Êem  mm  eensetur  /ieri  nova  acquisitio ,  à  priori  aequi$iti&ne 

per  successùmem  et  hereditatis  aditionmnf  $ed  eensetur  exeeuÊi^ 
et  distrihutio  portumum  seeundùm  naturam  prioris  acquiêMoms, 
«I  seeundùm  eau$am  itti  a&  initia  impUdtam^  quàd  fit  ut  res 
frideeUur  in  eodem  statu  manere^.  Ces  derniers  mots  contien- 
nent en  germe  le  principe  do  l'effet  rétroactif  du  partage.  Dés- 
ormais t'autorilé  de  Dumoulin  ne  faillira  pas  à  la  vérité,  et, 
dans  son  dernier  ouvrage,  ses  annotations  sur  les  coutumes , 
il  dira  encore  en  parlant  des  copartageants  :  Us  étaient  jd  saisis 
de  leur  part^  à  die  mortis  *. 

Ce  retour  d'opinion  en  matière  de  partage  devait  amener  un 
changement  dans  la  doctrine  de  Dumoulin  sur  la  lîoitation; 
mais  ce  changement  ne  se  fit  pas  immédiatement  d'une  manière 
complète,  et  l'on  trouve  dans  le  TraM  des  eensives  une  opinion 
mixte  entre  l'erreur  que  Dumoulin  avait  d'abord  professée  et 
Ib  vérité  qu'il  embrassa  plus  tard. 

Dumoulin,  dans  le  Traité  des  fiefs,  attribuait  à  la  licitation  le 
caractère  général  d'un  partage^  lorsqu'elle  avait  lieu  sans  ad* 
mission  d'étrangers  ;  au  cas  contraire ,  il  la  déclarait  vente» 
quel  que  flit  l'adjudicaiaire.  La  question  se  représenta  à  lui  en 
1538  dans  l'espèce  suivante.  Agnès  Buquet  était  propriétaire 
d'une  maison  par  indivis  avec  ses  deux  frères  9  elle  s'en  rebdit 
adjudicataire  sur  une  licitation  où  les  étrangers  furent  admis; 
les  officiers  fiscaux ,  jugeant  que  cette  dernière  circonstance 
imprimait  à  l'adjudication  le  caractère  d'une  vente,  exigèrent 
d'Agnès  le  payement  des  droits  sur  la  totalité  de  la  maison  ; 
refus  de  ^adjudicataire  qui  prolcndit  ne  devoir  les  droits  que 
pour  les  portions  de  ses  frères,  c'est-à-dire  pour  les  dtniK  iier»  ; 
procès  au  bureau  des  finances.  Ce  tribunal,  embarrassé,  appela 
à  son  aide  plusieurs  avocats  du  barreau  de  Paris,  Dumoulin 
entre  autres.  La  majorité  se  déclara  pour  le  fisc  :  la  licitation; 
disait-elle,  était  dans  ce  cas  une  vente  pure  ot  simple  qui  avait 
porté  sur  la  maison  cnlière,  sonat  %n  meram  etpuram  venditio- 

1  Domoulin,  loe.  cit.,  tif.  2«  $  71,  g1.  3»  n*'  Il  et  s.  .< 

*  Pumoiinn,  lur  Lills^  act.  SS.  t 


Ml  BIKWM  M  MOfti 

flMNi  Mku  iêméê;  il  b'j  avait  point  à  t'inquiéttr  si  It  pris 
mvtAi  été  partagé  entra  lea  cohéritiers^  paroe  que  le  sort  du  ptit 
n'influait  jamais  sur  la  nature  de  la  vente  \  on  ne  pouvait  otyao* 
ter  non  plus  que,  dans  tous  les  oaa^  l'adjudicataire  n'avait  pa 
se  vendre  à  elle-mènie  sa  propre  part,  car  il  était  fkcile  de  ré* 
pondre  qu'en  soumettant  la  maison  entiàre  a  la  lioitationi  die 
dtait  œnaée  avoir  abdiqué  ses  droits  sur  sa  part,  de  tella  sorts 
qu'après  radjudieation  elle  tenait  la  maison  entière,  non  de 
ses  oobéritîarsy  mais  du  juge,  irgê  etiam  te  jMrie  êué  mdeimr 

SfiiWiw  htèere  â  Judice »  $rgù  Mwh  eUêiiÊr  hÊbên  noH 

J»$  M  fiove  iUulo^  lanfudm  Mffransa  psrtoiui;  enfin,  avant 
qu'Agnès  ne  TemporiAt ,  la  maison  avait  été  enchérie  par  les 
étrangers  admis  à  la  licitalion«  et  dès  1ors«  quand  elle  était  do* 
roeurée  adjudicataire,  elle  avait  été  subrogée  à  leurs  droits 
d'ac(|uéreur8  éventuels,  ergù  pro  extrmêà  empiriee  Miu$  k^bm 

DomoUlin  soutint  seul  la  prétention  d'Agnès  Buquet.  Qu'im* 
porte,  répOQdit*il,  la  forme  que  revêtent  les  actes?  C'est  à  la 
réélilé  qu'il  faut  s'attaober.  Le  droit  réclamé  par  le  fisc  se  per- 
foit  sur  la  vente  ;  or  ici  il  n*y  a  eu  vente  que  pour  les  doue 
parts  des  cobéritiers;  la  part  de  l'adjudicataire  n'a  été  aeqoisS 
par  pidrsonne^  ni  par  les  cobéritiers,  ni  par  lea  étrangers|  s'il 
n'y  a  pas  eu  d'acquéreur  de  celte  part,  il  n'y  a  pas  eu  de  vente, 
et  Agnès  Ta  conservée  aui  mêmes  droits  qu'elle  l'avait  aolé* 
rieurement.  Qu'importe  que  des  étrangers  admis  à  la  lieitatiea 
aient  enchéri  »  leur  offre  a  été  couverte  par  reocbêre  d*Agnès  ; 
il  n'y  a  dbnc  pas  eu  de  vente  &  leur  égard,  et  l'adjudicataire  n'a 
p«  être  subrogée  à  de^  droits  qui  n'ont  jamais  existé  \  le 'droit 
s'est  donc  pas  dû  sur  la  portion  de  l'adjudicalaire ,  qmam  jmê 
SMS  t0ieri  reimtret  *, 

Le  bureau  des  finances  condamna  l'avis  de  Dumoulin,  peut» 
être*  comme  le  dit  Dumoulin  lui-même ,  ne  o/te  iiiUrim  lutrm 
wniiierent;  mais,  sur  l'appel^  de  l'adjudicataire,  sa  décision  fut 
réformée  au  parlement  par  un  arrêt  d*avril  1538  '. 

Le  système  du  Traiié  dei  fiefs  s'est  donc  modifié  d'une  dis* 
tinction  pour  le  cas  où  la  licitation  est  fuite  avec  admission 
d'étrangers  :  si  un  étranger  l'emporte,  ta  licitation  detiottl  an* 

<  Dumoulin,  loc.  tit.y  lit.  2,  S  ?S,  gt.  1,  n«'  170  à  174. 

*  Dumoulio,  lo6.  e^l.,  ibid.,  nr  174  à  iSS, 

*  DomoaUn,  lot.  «tt.,  n*  1T4. 
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vonte  dans  laquelle  lea  commaoiBteB  jouent  le  râle  de  veodeursi 
Tadjudicalaire  oelui  d'acheteurs;  si  no  communiste  reste  vain- 
queur>  il  ne  peut  être  considéré  comme  acheteur  quant  à  sa 
portion  dans  la  chose  commune,  et  i|  n'y  a  vente  que  peur  les 
parts  des  autres  communistes  qu'il  achàie  réellement. 

VIL  Suite,  ^  Ainsi  modifiée^  Topinion  de  Dumoulin  n'en 
est  pas  moins  contradictoire  avec  les  principes  qu'il  a  posés  ea 
matière  de  partage.  N'a-t-il  pas  enseigné,  en  effet,  que  l'inten- 
tion des  pariies  doit  seule  servir  de  guide  dans  Tappréciation 
de  la  nature  des  actes,  et  qu'il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  la  forma 
que  ces  actes  peuvent  revêtir,  ni  aux  conditions  dans  lesqueUea 
ils  peuvent  se  produire  ? 

Lès  partisans  du  système  de  l'aliénation  nécessaire  sont  plus 
logiques  dans  leur  erreur.  Ëooutezd'Ârgenlré»  par  exemple; 
Si  la  licitalion  se  fait  sans  admission  d'étrangers^  l'aliénation 
qu'elle  contient  a  une  double  nécessité,  celle  de  sortir  d'indi- 
viiiion,  et  celle  d'en  sortir  de  la  seule  manière  qui  soit  possible 
quand  la  chose  à  partager  est  indivisible;  nécessitas  duplex^ 
una  divisionis^  altéra  individuitatis  rei.  —  Si  les  étrangers  sont 
admis  à  la  licitation,  et  que  l'un  d'eux  l'emporte,  à  son  égard 
l^aliénatioQ  est  volontaire,  car  c'est  librement  qu*il  prend  part 
à  la  vente;  mais  à  l'égard  des  cohéritiers,  que  ce  soit  l'un 
d'eux  ou  bien  un  étranger  qui  l'emporte,  rien  de  semblable  ;  la 
nécessité  seule  les  fait  vendre ,  t^eule  elle  les  fait  recourir  à  la 
licitatiouj  seule  elle  les  oblige  d'admettre  les  étrangère  à  la 
vente^  necessario  vendant^  necessario  auctionem  ingrediuntwr^ 
necessario  extraneum  admitlunt.  La  conclusion  suit  de  près 
pour  la  perception  des  droits  seigneuriaux»  venditores  coacti 
nulla  debeant,  spontaneus  emptor  debeat  ^ 

En  présence  de  conclusions  si  vraies  d'un  principe  erroné» 
Dumoulin  n'avait  qu'à  changer  le  principe  en  adoptant  les  con- 
clusions. C'est  ce  qu'il  fit  dans  une  espèce  qu'il  est  nécessaire 
de  rapporter  pour  dégager  nettement  sa  doctrine. 

Titius  possédait  à  titre  de  censive  une  maison  indivise  entre 
lui  et  le  seigneur  censicr^  on  la  licita  avec  admission  d'étran* 
gersy  et  il  demeura  adjudicataire  \  quid  de  juribus  dominicei^ 
libui?  Les  uns  disaient  que  les  droits  étaient  dus  au  seigneur 
Bur  la  totalité  de  la  maison,  quia  domut  fuit  adjudicata  Titio 

<  D'ArgsBtié,  fur  tf#laf»«i  art.  is,  aots  4,  n"  é. 
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ianquàm  extrtmeo;  et,  qaand  on  leur  opposatt  que  le  seigneur 
en  possédait  la  moitié,  ils  répondaient  que  Titins  n'aTsit  pas 
contracté  sTec  lui,  mais  avec  le  juge,  non  censetur  coniraxUm 
eam  domino  direeto,  »ieui  née  cum  êeipfo,  $ed  eum  iolojudiee. 
D'autres  pensaient  que  les  droits  n'étaient  dus  que  de  la  moitié, 
parce  qu'en  réalité  l'acheteur  no  payait  que  la  moitié  du  prix. 
Lea  uns  et  les  autres  ajoutaient  qu'à  la  vérité  la  licttation  avait 
été  faite  animo  divisionis^  mais  que  cette  circonstance  n'avait 
de  poids  qu'au  cas  où  les  étrangers  n'y  étaient  pas  admis,  verum 
êsi  exiraneo  non  admi$$o;  que,  dans  le  cas  contraire,  le  partage 
sortait  de  ses  limites,  quum  excédai  terminos  tuoi^  et  que  la 
chose  acquise  l'élaît  en  vertu  d*un  nouveau  titre,  ex  novo  tiiuh 
einovâempdone^. 

Dumoulin,  consulté,  répondit  qu'il  n'était  rien  dft.  Titins, 
disait-il,  tient  une  partie  de  la  maison  de  lui-môme ,  une  autre 
du  seigneur;  pour  la  première,  il  ne  l'acquiert  pas  à  nouveau, 
non  dieiiur  de  novo  acqtiirere  ;  il  la  garde,  eed  retinere  ;  elle  ne 
change  pas  de  main,  née  re$  manum  mutai  de  eensuario  m  «o- 
tmm  eemuarium;  il  ne  saurait  donc  y  avoir  lieu  à  des  droits, 
ei  iie  impoesibile  eti  aliqua  jura  Une  oriri;  quant  à  la  seconde, 
il  la  tient  du  seigneur  lui-même,  qui  reçoit  le  prix,  ipeemH 
daminue  eeneeiur  veitdUor  qui  ipsemei  pretium  reeipii.  Il  n'a 
point,  comme  on  le  prétend,  contracté  avec  le  juge  qui  n'avait 
aucun  droit  sur  la  chose,  et  n*a  pu  conséquemment  en  trans- 
mettre aucun.  Il  est  vrai  que  les  étrangers  ont  été  admia  à  la 
licitation,  mais  ils  ont  été  évincés;  l'acte  est  intervenu  entre 
les  communistes  seuls,  et  Ton  retombe  alors  dans  les  termes 
d'un  simple  partage,  ei  rie  idem  e$i  ae  si  êolûm  inier  êocioe  fuiseei 
liciiaia  ex  quo  exiraneus  non  fuit  admiuus  in  effectu,  et  sic 
iumus  in  lerminii  assignaiionie  ex  diviiione,  —  Dumoulin 
pousse  sa  doctrine  jusqu'aux  dernières  conséquences.  Suppo- 
sons, poursuit-il,  qne  ta  maison  fûi  indivise  entre  trois  com- 
munistes, dont  l'un  serait  le  seigneur  censier,  el  que  l'un  des 
censitaires  devint  adjudicataire,  les  droits  ne  seraient  pas  dus 
pour  la  part  de  l'autre  censitaire,  pourquoi?  quia  totum  est 
divisio  *. 

Ainsi  donc  un  seul  point  décidera  désormais  de  la  nature  de 
la  licitation,  quel  est  l'adjudicataire?  Est-ce  un  étranger?  Est-ce 

>  DamottUn,  ioc  cil.,  $  78,  gl.  t,  n«*  164,  tbb. 
•  DomottllB,  loê,  Mt.f  S  ^8,  gl.  :,  n**  fSSà  iSt. 
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un  CdRimuniste?  Dans  te  premier  cah,  it  y  aura  veûie;  dans  ie 
second,  partage. 

Dca  trois  points  qui  nous  ont  prooccupés  au  début  de  cette 
étude,  le  partage,  TaliéDatioD  et  la  sous-inféodaiioD  du  fief. 
Dumoulin  n'a  fait'  connaître  jusqu'ici  son  avis  que  sur  le  pre« 
mier.  Le  second  l'arrêta  peu,  la  science  était  fixée  aussi  bien 
que  la  pratique;  il  donna  plus  d'attention  au  dernier.  «  Un  vas- 
«  sal^  portait  l'article  ^1  de  Tancienne  coutume  de  Paris,  t^'  peut 
«  jouer  de  son  flef ,  jusques  d  démiman  de  fay ,  Mn$  ce  que  le  ui* 
«  gneur  tuy  en  puisse  demander  profit*  »  Dumoulin  montra  en 
termes  énergiques  à  quels  abus  conduisait  le  principe  illimité  de 
la  coutume.  Supposez,  dit-il,  une  vente  pure  et  simple  du  flef^ 
avec  simple  rétention  de  foi  sans  autres  réserves,  cette  vente 
rentre-t-elle  dans  l'article  41?  Oui,  si  l'on  s'en  tient  à  la  lettre, 
car  le  vassal  n'a  pas  démis  sa  foi  ;  mais  est-il  possible  de  la 
légitimer,  si  Ton  consulte  Tesprii?  Peut-on  concevoir  un  vassal 
sans  fief?  La  terre  n'est-elle  pas  l'intermédiaire  obligé  du  sei- 
gneur et  du  vassal  dans  le  contrat  féodal,  et  le  contrat  n'est-il 
pas  violé  dès  l'instant  où  la  terre  est  séparée  du  vassal?  Cette 
rétention  de  foi,  dont,  on  se  prévaut  pour  valider  la  vente,  n'est- 
elle  pas  un  voile  jeté  sur  la  fraude,  puisque  le  contrat  lui-même 
empêche  qu^elle  ne  produise  un  effet  sérieux?  —  Dumoulin 
renouvelle  son  argumentation  et  ses  attaques  sous  chacune  des 
conventions  qui  cachent  le  plus  habituellement  les  manœuvres 
abusives  des  vassaux,  Tacensement,  le  bail  à  rente,  la  vente  à 
réméré,^uis  il  conclut  :  cerU  i»te  paragraphue  e$set  de  itti»  qui 
indigereni  inquieUione  super  modo  et  forma  utendi  ^  La  réfor- 
maiion  de  1580  érigera  cette  conclusion  en  loi. 

VilL  Rê formation  de  la  coutume  de  Parte  en  1580.  —  Res-^ 
treindre  le  droit  de  sous-iuféodation  entre  les  mains  des  vassaux, 
étendre  aux  successions  féodales  ascendantes  l'exemption  du 
relief  dont  jouissaient  déjà  les  successions  descendantes,  dé- 
clarer affranchis  des  droits  seigneuriaux  le  partage  et  lalicita- 
tion,  le  partage  dans  tous>  les  cas,  la  licitation  dans  certaines 
hypothèses,  telles  étaient  les  réformes  dont  Dumoulin  léguait 
)a  pensée  aux  législateurs  coutumiers.  Le  partage  n'est  pas  nn 
contrat,  il  ne  contient  pas  d'aliénation,  il  constitue  un  «efe 
spécial  avec  des  effeto  exceptionnels,  tel  était  le  principe  fécond 


1  Domoollo,  loc,  Ht,  tit.  |,  S  SI,  tl.  I,  n**  1  à  lit 
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que  DumooKn  laissaii  à  ia  science  le  soin  de  dévdoppw  après 

lui. 

Dépositaires  fidèles  de  sa  pens4e^  ia  contnme  et  hi  science 
saivirent  la  voie  qu'il  leur  STait  ouverte. 

On  conserva  au  vassal  le  droit  de  se  jouer  de  son  ûet  sans  le 
consentement  du  seigneur,  mais  on  exigea  d*abord  que  la 
sous-inféodation  n'excédât  pas  les  deux  tiers  du  fief^  afin  qu'il 
n*y  eût  plus  de  vassaux  sans  terre  j  on  exigea  de  plus  que  le 
vassal  retint,  outre  la  fbi  entière,  quelque  droit  seigneurial  et 
domanial  sur  la  terre  aliénée,  afin  que  là  rétentioB  de  foi  ne 
ftt  plus  une  vaine  précaution.  Comme  précédemmentylaaoas* 
inféodation  tni  sans  effet  direct  à  l'égard  du  teigneor,  le  Tnaal 
représenta  toujoors  le  fleP  entier  à  son  égard,  et,  sauf  queiqnes 
esceptions  de  Taveur,  le  retour  du  fief  principal  ramena  toujours 
Tarrière-flef  en  ses  maies. 

Le  vaa3al  en  sous-inféodant  manquait-fl  à  retenir  la  foi,  on 
considérait  Tacte  comrne  une  aliénation  donnant  ouverture  aux 
droits  seigneuriaux;  c'était  le  jeu  de  fief  avec  profit*  Excédait- 
il  les  limites  que  lui  imposait  la  coutume,  il  y  avait  j^  de  fief 
excessif,  et  le  fiersous-inféodé  continuait  à  relever  pour  Pexcé- 
daat  du  seigneur  principal,  malgré  la  sous-inféodation.  Qui  ne 
reconnaît  $  ces  distinctions  la  féodalité  fiscale  préférant  dans 
le  fief  le  profit  à  l'honneur  ^  ? 

L'aliénfition  du  Oef  demeura  permise,  soit  pour  le  tout,  soit 
pourvue  p<irtie,  n^ème  sans  Tassentiment  du  seigneur;  l'alié- 
nation partielle  prit  le  nom  de  démembrement,  quelquefois  de 
dépié,  et  le  dépié  ()i fiera  du  jeu  en  ce  que  la  partie  au  fief  dé- 
piécée  ceç^a  de  relever  du  seigneur  principal  *• 

A  côté  de  ce  démembrement  qu'on  appela  volontaire^  on  en 
%iin\i  HP  f^lre  qu'on  qualifia  de  nécessaire,  le  partage.  I^e  fief 
se  divisa,  con[ime  .précédemment,  entre  tous  les  héritiers  du 
yawi^  ^uf  le  préciput  de  Tainé,  dont  la  nature  el  la  quotité 
Yftrièrept  aeloD  les  cas  et  selon,  les  coutumes  ;  de  là  le  principe 

^  CsMfttSia  4$  Pi^ris,  »rt.  &1.  »  Cqyot,  Traité  des  fiefs,  1 1.  c|i9p.  3,  n«  7; 
lèaii»  ^1  |i**  9  A  7.  —  Pof net  d^  UraDièrf,  Bègles  du  droit  /Vasfatf,  liv.  II, 
m.  {>,  flinp.  l|  aecU  6,  règles  7»  8,  9.  —  Quelques  coutumes  ne  tuirirent 
pas  le  systènie  de  celle  de  Paris;  V.  Merlin,  v*  Jeu  de  fief,  $  2. 

*  Coût,  de  Paris,  art.  St.  —  Gayot,  loc.  cit.,  chap.  5,  sect.  9,  n**  4  à  10. 
^  La  Thaumassière/wf  Êerryt  tit.  i&,  art.  l. 
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owlamier  s  DépU  it  fief  n'a  poini  de  lieu  em  pearlofe  /M  d» 
draiU  euceeseifs  ^ 

Seola  les  fiefs  de  dignité  coQaervèreoi  langueur  des  aocienDes 
pB9hibitioDe.  Lejeodeflerea  fut  batini,  pu  l'y  coosidéracomiM 
un  démembrement,  et  on  le  frappa  à  ce  titre  de  la  peine  rigoa«« 
reose  de  la  réversion  totale  au  suxerain.  L'indivisibilité  demeura 
de  leur  essence;  ils  n'admirent  point  le  partage  de  suoeession, 
Talné  les  recueillit  seul  en  entier,  à  la  charge  de  pourvoir  les 
puînés»  et  la  maaime  le$  fiefi  de  dignité  tani  impariablee  Me 
rencontre  •uniformément  dans  tous  les  feudistes  du  temps'* 
Dernier  refuge  des  vieux  prineipes  féodaux,  eesflorssupépieitrs 
durent  à  leur  rapproehenieni  de  la  couronne ,  dont  ils  étaient 
comme  les  seetinelles  avancées  »  de  conserver,  au  milieu  des 
raines  de  la  féodalité,  le  dépôt  de  sea  lois  primitives/ 

Suivant  encore  les  traces  de  Dumoulin,  la  couitime  de  Paris 
étendit  l'e^^emptioa  lu  relief  aux  successions  féodales  ascen- 
dantes» et  n'exigea  plus  des  héritiers,  dans  ce  ces,  fus  te 
bouche  ei  le$  maine  m^  te  isrmfiM  de  fidUilé  '•  Si  elle  ne  pat 
donner  4  la  maxime  k  mort  eaieit  le  pif  une  plus  grande  ex» 
tension  dans  les  flefis ,  Fe|enue  qu'elle  fut  par  la  résistance  des 
seigneurs  et  l'empire  encore  puissant  des  souvenirs  féodaov^ 
elle  la  proclama  hautement  pour  les  autres  successions  ^  Plue 
hardies  ou  miaux  favorisées»  certaines  coutumes  parvinrent  i 
étendre  Fexamption  du  neliaf  aux  sucœssi^n»  MÎMMes  entra 
collatéraux  du  premier  degré,  mais  l'innovation  dépassa  peu 
cette  limite  et  resta  exeeptionnelle  i  quelques  proviuaes  i 

Trois  systàmes  se  psrtageaient  le  droit  contumter,  en«nia« 
tière  de  licitalion,  à  Tépoque  de  la  réfi»rmation  de  1Ô80*  L'un, 
considérant  sans  distinction  la  lieitation  comme  une  vente,  la 
fiappaii  sans  distinction  ausM  des  droits  de  mutation,  c'était 
le  système  du  fisc  $  l'antre,  soutenu  par  les  arrAta  do  parlement, 

^  Coût,  de  ^arù,  art.  13,  J4,  f5j  s.  -r  Poqq^t,  Traité  dee  fkft^  Ut.  VI, 
ehap.  )2;  Règles  du  droit  français ^  Uv.  111,  cbap.  J,  sect.  I.  —  Coul.  d$ 
Teurminet  art  130,*  et  Pallu,  sor  cet  article. 

^  Lojeeau,  Des  sHgnntries,  chap.  S,  n*  7.  —  Peqaet,  ioe,  cil. «•Bonéheal, 
«nvPoîlsM,  art  36,  n"^  7. 

*  Çq^»  de  Paris,  uL  S,  4.  —  Ferrites,  sor  eei  aifiçlef. 

*  Coût,  ds  PariSf  art.  318. 

*  injou,  S4  ;  Maine,  97;  Toufûine,  109.  --  La  ThanmaBSière,  toc.  eiU, 
lit.  S,  art  11;  Mcieisms^  Ut.  II,  chap.  &;  Ht.  V,  chsp.  H.  -^  Henrys,  1  f , 
)iv.  III,  cbap.  8,  qnest.  9.  «r  tostaniier^  iML 


we  jolaît  dans  las  dtsiioctiôim  que  nous  avons  rapportées;  le 
troisième,  arlmîs  en  dernier  lieu  par  Dumoulin,  dislinguaitseifr- 
lement  le  cas  où  la  licitation  se  faisait  arec  admission  d'étran- 
gers du  eas  contraire,  c'était  aussi  Tavis  des  partisans  abso- 
lus du  principe  de  l'aliénation  nécessaire.    . 

La  coutume  de  Paris  embrassa  l'avis  de  Dumoulin,  et  son 
article  80  fut  ainsi  conçu  :  «  Si  l'héritage  ne  se  peut  partir  entre 
«  cohéritiers»  et  se  licite  psr  justice  sans  fraude,  ne  sont  dues 
«  aucunes  ventes  par  l'adjudication  faîte  à  l'un  d'eux  ;  OMÔs  a'il 
H  est  adjugé  à  un  étranger,  Pacquéreur  doit  ventes.  » 

La  question  éuit  trop  nettement  tranchée  pour  que  les  inté- 
rêts fiscaux  blessés  par  cette  solution  n'essayassent  pas  de 
résister;  on  les  vit  se  rattacher  presque  aussitôt  à  certaines 
controverses  de  détail,  que  laissait  indécises  le  texte  delà 
coutume»  conçu  peut-être  en  termes  trop  vagues* 

Si  VhérUaye  ne  se  peut  partir ,  disait  l'article  80;  de  quelle 
impossibilité  voulait-il  parler?  Excluait-il  Timpossibiltté  noMMmle 
ou  de  convenance?  Entre  cokériOerêy  poursuivait-il;  était-ce 
une  restriction,  ou  bien,  au  contraire,  une  simple  énonciation? 
Et  ee  licite  par  justice^  disait-il  encore  ;  la  vente  par-devant  no« 
taires  était-elle  exclue  de  sa  disposition  ? 

Dumoulin  avait  touché  les  deux  premiers  points.  Apràs  la 
loi  1,C.,  Cammuni  divid.,  il  avait  écrit  que  l'impossibilité  de 
division  exigée  pour  la  licitation  se  devait  entendre  d'une  im- 
possibilité morale  aussi  bien  que.  d'une  impossibilité  physique, 
rei  non  c&mmodê  vel  non  libenter  divieibilie.  Après  Bartoie ,  il 
avait  enseigné  que  Texemption  des  droits  seigneuriaux  s'atta- 
chait à  toute  sorte  de  partage,  de  communauté  comme  d'héré- 
dité, œquè  neeeieetria  est  divisto^  vel  inter  communes  ex  eocieUUe, 
lîoe  st«s  eocietetlCy  ex  quâvis  cau$4^.  Aussi  la  controverse  ne 
fui-elle  pas  de  longue  durée  sur  la  première  question  ;  dès 
1634,  le  parierocnt  jugea,  dans  la  cause  de  l'abbesse  de  Go- 
marre,  qu'une  impossibilité  morale  suffisait  pour  motiver  une 
licitation,  et  depuis  lors  sa  jurisprudence  fut  suivie  sans  objec- 
tions*. La  discussion  durapluH  longtemps  sur  le  second  point; 
le  parlement,  dont  les  réformateurs  de  1580  avaient  condamné 
l'opinion,  s'appliqua  à  restreindre  la  disposition  de  la  coutume 
dans  les  limites  les  plus  strictes,  et  jugea  constamment  que  les 

•  DumottUn,  Ad eom.  farie.,  tit  i,  S ZM,  gl.  i,  n** S9 et  79. 

*  Le  CaniQf ,  art.  SO.  —  Auiannst,  sur  Fsrft,  art.  sa. 
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Gonimonistes^  audrcs  que  les  cohéritiers^  devaient  les  droits  dans 
loos  les  cas  et  sans  distinction»  l'adjudicataire  fûl-il  l'an  d'eux; 
il  affranchissait  seulement  des  droits  la  part  du  communiste 
adjudicataire  S  Plus  tard,  cette  jurisprudence  se  modifia  à 
mesure  que  le  temps  enleva  à  la  résistance  son  ardeur  primitive^ 
et  à  mesure  aussi  que  les  principes  qu'elle  se  donnait  perdaient 
de  leur  autorité  *• 

-  Dès  1607,  on  étendit  l'article  80  à  l'indivision  résultant  de  la 
communanté  conjugale,  et  à  la  licitation  des  biens  commana 
entre  la  veuve  et  les  héritiers  du  mari  ;  on  reconnut  qu'il  y 
avait  dans  ce  cas  un  vrai  partage,  la  femme  n'étant  pas  étran- 
gère dans  les  biens  de  la  communauté*;  mais  on  maintint 
l'exclusion  pour  ce  qu'on  appela  Yindiviiian  voUmiaire  qui 
n'était  comprise^  disait-on,  ni  dans  les  termes  ni  dans  l'esprit 
de  la  coutume.  Le  parlement  se  faisait  ainsi  le  dernier  refuge 
do  système  de  l'aliénation  nécessaire.  Cependant  un  arrêt  du 
S9  mail615  admit  a  l'exemption  des  droits  la  licitation  entre 
eolégataires  indivis  ;  puis,  en  1619,  on  jugea  de  même  en  faveur 
des  associés,  et,  à  partir  de  ce  moment^  la  doctrine  travailla  à 
ethcer  les  distinctions  ^.  Ce  ne  fût  qu'à  grande  peine  qu'elle  y 
parvint  :  en  1640,  on  soumettait  encore  aux  droits  une  licitation 
foite  entre  un  héritier  et  un  étranger  acquéreur  des  parts  indi«* 
vises  de  plusieurs  cohéritiers,  dans  laquelle  pourtant  rbéritier 
était  demeuré  adjudicataire  *.  En  présence  de  cette  solution^  les 
praticiens  étaient  contraints  de  proclamer  que  Tarrât  de  1640 
ne  devait  pas  être  suivi  ^ 

Sur  le  troisième  point ,  on  s'égara  longtemps^  i  la  suite  des 
lois  romaines,  dans  des  discussions  qui  ne  touchaient  en  rien 
à  la  nature  de  la  licitation  et  qu'il  suffira  de  mentionner''. 

Enfin ,  malgré  les  termes  explicites  de  l'article  80,  les  inté- 
rêts fiscaux  n'hésitèrent  pas  à  se  rejeter  sur  l'opinion  adoptée 
par  Dumoulin  dans  le  procès  d'Agnès  Buquet^  et  à  exiger  les 

>  Baeqaet^  Tr.  des  frana-lieftf  cfaap.  7. 

*  Dapleasis,  sur  Paru,  Uy.  II,  ditp.  2,  sect.  1 .  —  Lapeyrère,  lett  V,  n«  7. 

*  Moraae^  Àd  l  S2,  %pen.^  D.,  FamU.  erctf cund. —Loaet,  lett. h,  somm.  9. 
— -  Brodeau,  sur  Lauet,  ibid. 

^  Broàeaa,  îoe.  eiu,  ibld. 

*  Journal  des  audiences,  1 1,  liv.  ni,  cbap.  69  (trrét  du  13  déc  1640.) 

*  Doplessis,  sur  Paris,  loe.  cit.  — >  Le  Maître,  sur  Paris,  art.  80. 

'  Poquet,  Traité  des  fiefs,  IW.  III,  cbap.  6,  sect.  6.  -^  Guyot,  Traiti  des 
liciiations,  éhap.  6. 
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droite  d'une  licttelimi  fatle  areo  admiision  d'éCraagcni  dans 
laquelle  un  hëriiier  TaTait  emporté»  en  faisant  porter  cea  droiia 
anr  lea  parts  des  cohériiiers.  Mais  ils  furent  repoossds,  dans  ià 
personne  des  mayeurs  et  ëoheTins  de  la  ville  d'Abiieos»  par  oa 
arrêt  du  8  mari  1667|  qui  consacra^  une  fois  de  plus»  la  doctrina 
de  Dumoulia  ^ 

La  disposition  de  l'article  80  fut  suivie  par  la  minorité  des 
aoutumes;  à  la  suite  des  discussions  qui  viennent  d*Ati«  indi- 
quées» elle  nfçttt  une  nouvelle  sanction  de  raut&rilé  quasi* 
lëgislaiive  de  Lamoignon  qui  la  mit  au  rang  de  sea  ^érrHeM  \ 

IX.  D9  la  do€hrinê  si  de  to  juriifrud$9U0  $n  maiiérê  de  tiekth 
H0n  si  4â  parimgt  ûprêê  Dumo^Ain.  — «  I.es  divergences  de  la 
jurisprudence  sur  la  licitation  se  retrouvent  dans  la  doctrine} 
néanmoins»  les  systèmes  y  sont  micuK  tranchés  ;  on  peut  lès 
ramener  à  deax  principaux.  La  lioitaiioni  disent  les  praticieoSi 
a  bien  un  caractère  de  vente»  on  peut  même  dire  qu'elle  n'est 
paa  une  vente  volontaire»  mais  «  un  expédient  inventé  parla 
«  loy  comme  subrogé  par  oéeessilé  au  lieu  de  partage  »  pour 
s  faire  que  la  chose  ne  soit  plus  commune;  •  de  là  même  oo  peut 
conclare  que  par  la  licitation  «i  le  prix  est  subrogé  au  lieu  delà 
«  cbose^  •»  et  que»  partant^  la  licitation  est  censée  vraie  divi* 
aion.  La  vérité  est  néanmoins  c  qu'en  tel  cas  n'y  a  mutatioA 

•  d'homme,  quand  le  total  est  adjugé  à  l'on  des  partageante*  • 
Ce  principe  posé»  les  conséquences  sont  cell^  de  Tarticle  W 
de  là  coutume  de  Paris.  Quel  est  l'adjudicataire?  Un  étranger? 
le  droit  sera  dû.  Un  colicitant?  il  ne  le  sera  paSé  Pourquoi? 
Parce  que  le  profit  qui  se  paye  au  seigneur  est  «  afin  qu'il  ap- 

•  prouve  le  nouvel  homme  qui  se  subroge  iu  lieu  de  i'àuèien  *•  « 
Voilà  bien  les  saines  traditions  de  la  pratique  du  XV*  siècle. 

La  licitation^  réplique  le  président  Favre»  est  toujouNiune 
aliénctton;  il  n'y  a  de  distinctioit  admissible  qil'su  cas  cA  l'ad* 
jttdicataire  est  un  eomitounisté  ;  alors  l'adjudicataire  ne  doit  pas 
les  droits  sur  sa  portion.  Quelles  sont  les  bases  de  cette  théorie? 
Favre  ressuscite-uil,  pour  le  soutenir,  le  système  des  aliénations 
nécessaires?  Non^  il  est  au  contraire  un  des  adversaires  les  plus 
ardents  de  la  dociriue  bartoliste.  La  licitation»  dit-il,  est  nne 
vente;  tout  l'atteste»  son  origine,  sa  nature»  lea  formea  qui 

*  Louet»  2o#.  ctl. 

*  LamoIgnoD,  Àrréteft  ehtp.  40>  art.  6. 

>  Coquille,  tur  NivemaUf  tit.  Det  fiefs,  art.  U. 
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l'entourent.  Cela  posé,  n'est-ce  pas  sur  la  nature  des  actes  que 
se  perçoivent  les  droits?  Qu'importe  donc  qu'un  étranger  ou. 
un  communiste  demeure  vainqueur  dans  la  lutte?  Qu'importe 
donc  surtout  que  ceTte  lutte  se  soit  engagée  entre  les  Commu- 
nistes seuls  ou  entre  les  communistes  et  des  élrariprers?  quasi 
i)erô  persona  emptoris  locum  facete  debeal  laudimio^  ac  non 
potius  ipsaalienaiio.  Mais  aussi  l'on  De  saurait  être  acheteur  de 
sa  propre  chose,  d'oii  la  conséquence  que  le  communiste  adju- 
dicatAire  n*acb&le  qu6  les  paris  des  autres  ComtntjnisteSy  et  ne 
doit  les  droits  que  sur  ces  parts;  ce  qui  le  confirme,  c'est  qu'il 
n'y  a  efFeclivement  à  Pégard  du  seigneur  mutation  de  personne 
que  pour  ces  parts.  Nec  mutatur  causa  domini  el  posessioniSf 
nUi  pro  eâ  parte,  quum  anleà  jam  esset  dominus  et  possesscr 
pùrtioniÉ  sucé  ^ 

Ce  système,  né  d'un  conflit  entre  le  droit  romain  dont  Favre 
Âtaii  un  des  plus  illustres  interprètes,  et  le  droit  Féodal  dont  il 
né  pouvait  dissimuler  l'ascendant,  fut  le  dernier  effort  des  ro^ 
finanisteà  dans  cette  matière;  il  servit  de  transition  à  une  adhé- 
sion presque  générale  au  principe  des  praticiens. 

Le  i^eflet  des  tendances  que  nous  venons  de  signaler  dans  la 
doctrine  des  auteui^s  et  des  arrôts  sur  la  lictiation  considérée  au 
point  de  vue  du  droit  féodal,  se  retrouve  dans  la  môtnë  niatière 
fiur  le  terhiin  du  droit  civil.  La  marche  du  mouvemont  est. 
identique,  le  but  poursuivi  est  pareil,  et  le  résultat  ne  diffère 
que  sur  des  détails  secondaires. 

Le  parlement  avait  jugé  d'abord  que  le  cohéritier,  adjudica* 
taire  d'un  bien  dans  lequel  il  n*avait  avant  l'adjudication  qu'une 
part  indivise,  fie  possédait  pas  le  Qef  entier  à  litre  de  propre, 
mais  seulement  sa  paK;  dé  niâme  qu'il  jugeait  alors  que  cet 
adjudicataire  devait  les  droits  pour  les  parts  de  ses  cohéritière 
et  ne  tes  devait  pas  pour  la  sienne.  Quelques  auteurs  avaient 
même  adopté  ce  sentiment*. 

La  doctrine,  en  grande  majorité,  opposait  que  la  licitation 
était  un  accessoire  et  une  dépendance  du  partage,  puisque  les 
communistes  liciiaient  pour  consommer  le  partage;  qu'elle 
n'avait  dès  lors  d'autre  effet  que  d'ôter  l'indivis  entre  les  com- 
muniates,  et  non  d'attribuer  à  Tadjudicataire  un  droit  nouveau 

*  Le  président  Favre,  De  errortbus  pragmaticorumt  dec  dS,  err.  5. 

•  Renusson,  Traité  des  propres,  chap.  I,  sect.  6.  —  Fertièrc,  sur  Paris, 
art.  326,  gl.  I,  $3,  n*n. 
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sur  les  choses  adjugées  ;  que  couséquemment  après  la  Hcitatioo 
il  devait  cooserver  sur  la  totalité  le  droit  qu'il  avait  sur  sa  part 
avant  la  licitation^  et  que  les  autres  avaient  également  sur  les 
leurs  '.  La  jurisprudence  se  rallia  sur  ce^oint  par  un  arrêt  du 
27  qoai  1689,  et  elle  ne  varia  plus.  Elle  jugea  roôme,  par  une 
déduction  logique  du  principe  auquel  elle  s'était  rattachée,  que 
l'hypothèque  consentie  par  un  communiste  sur  une  chose  indi- 
vise s'effaçait  complètement  lorsque  cette  chose  passait  en 
entier,  par  l'effet  delà  licilation^  à  un  autre  communiste*. 

Et  quels  motifs  donna-t-elle  à  ces  décisions?  Laissons  parler 
l'avocat-génèral  Talon  :  «  Tous  les  héritiers  ont  part  au  tout  et 
«  dans  toutes  les  parties  du  tout,  et  cela  ne  se  pouvant  faire 
«  réellement  sans  faire  violence  à  la  réalité  et  à  l'indivisibilité 
«  des  substances,  la  loi  le  fait  par  une  fiction  civile,  afin  que  les 
«  cohéritiers  conservent  chacun  le  droit  qui  leur  appartient; 

•  que  si^  par  le  partage  ou  par  une  licitalion,  l'un  des  cohé- 
«  riiiers  se  rend  adjudicataire  de  la  totalité  de  la  chose  indivi* 
«  sible,  la  fiction  de  la  loi  cesse,  et  les  choses  retournent  à  leur 
«  nature  et  à  leur  vérité,  et  celui  qui  s'est  rendu  propriétaire 

•  par  le  partage  ou  par  la  licitation  e$l  réputé  favair  Umjoun 
«  été,  ou  plutôt  la  fiction  de  la  loi  opère  que  celui  duquel  h 
«  portion  a  été  vendue  n*a  jamais  été  propriétaire  ',  » 

C'est  la  première  fois  que  nous  trouvons  nettement  accusée 
la  trace  d'une  fiction  légale  dans  cotte  matière-,  d'où  vient  cette 
fiction?  11  faut  en  chercher  l'origine  et  la  filiation  sur  le  terrain 
du  partage  proprement  dit^  dans  la  mère  patrie  du  sujet.  Là 
encore  nous  allons  retrouver  l'influence  directe  de  Dumoulin. 

Le'partage,  avait  dit  Dumoulin,  ne  transfère  pas  au  coparta- 
géant  la  propriété  de  la  part  qu'il  lui  attribue  ;  son  droit  a 
sa  source  dans  la  saisine  qui  Tinvestit  au  moment  de  la  mort 
du  défunt,  il  est  censé  avoir  possédé  dès  cette  époque  les  biens 
dont  il  est  loti  par  le  partage.  Dumoulin  n'avait  pas  cherché  à 
expliquer  autrement  son  principe,  par  celte  raison  sans  doute 
qu'il  l'avait  restreint  aux  matières  féodales,  dans  lesquelles  il 

*  Dapleflsls^  Des  tuece$9iont,  Uv.  III,  chap.  dernier.  —  Lamoignra,  itrr^- 
Ug,  tit  Dêt  propTM,  art.  2.  —  GoquUle,  iur  Nivernais^  tit.  Dêi  /(«/k«  art.  24. 
—  Renusson,  loe.  «t.,  aux  notes  (an.  dea  9  mars  1722  et  24  mai  1729). 

*  Merlin,  v*  Licitation,  S  3  (arr.  du  3  mai  1743}. 
I  Brodeau,  iur  Paris^  art.  33. 
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lui  suffisait  de  dire  pour  le  justifier  :  non  ett  mutata  persana 
toësalù 

Après  lui,  les  feudistes  suivirent  aveuglément  ses  traces,  et 
Lamoignon  put  poser  en  règle  coutumière,  un  siècle  plus  tard, 
qu'il  n'était  pas  dû  de  iods  et  ventes  pour  partages  faits  avec 
soulte  ou  retour,  ou  par  autre  accommodement  de  famille  \ 
Dans  cet  intervalle,  il  y  eut  bien  quelques  difficultés  sur  les 
distinctions  de  Dumoulin  au  sujet  des  partages  avec  soulte; 
d'Argentré  avait  combattu  ces  distinctions,  pour  leur  substituer 
le  principe  absolu  de  Pintention  des  copartageants,  id  taniùm 
agunt  ut  dividani^;  les  eoutumes  s'étaient  partagées  entre 
Dumoulin  et  d'Argentré';  dans  celles  dont  le  silence  avait 
laissé  la  question  entière,  on  vient  de  voir  par  le  témoignage 
de  Lamoignon  que  d'Argentré  l'avait  emporté  sur  Dumoulin. 
Mais  ce  n'était  là  qu'un  détail  de  la  théorie,*et,  sur  le  principe* 
la  victoire  restait  à  Dumoulin.  Néanmoins,  pour  beaucoup  de 
feudistes,  cette  victoire  no  s'attachait  qu'au  résultat,  et  il  ne 
faudrait  pas  trop  presser  les  motifs  qui  dictaient  leur  décision, 
de  peur  d'y  retrouver  encore  vivace  la  vieille  erreur  de  l'alié- 
nation nécessaire.  Ne  demandez  pas  à  Pocquet  pourquoi  les  Iods 
ne  sont  pas  dus  d'un  partage,  il  vous  répondrait  que  cela  a  lieu 
«  quoique  h  partage  emporte  eUiénation,  par  la  raison  que  c'eêt 
m  une  aliénation  nécessaire  et  non  volontaires  étant  en  liberté 
«  de  toute  personne  qui  possède  une  part  indivise  dans  une 
«  chose  commune  de  contraindre  ses  associés  de  la  diviser,  pour 
m  ne  pas  toujours  demeurer  en  communauté  \  »  Henrys  vous 
dirait  également,  après  avoir  exposé  la  théorie  de  l'aliénation 
nécessaire  :  «  c'est  par  cette  considération  que  des  partages 
«  nécessaires  et  des  lîcitations  entre  cohéritiers  ne  sont  dus 
«  Iods  '.  B  D'autres  mêleraient,  comme  Boucheul,  la  doctrine  de 
Dumoulin  et  celle  de  Bartole,  au  point  d'écrire  du  partage  que 
«I  c'est  un  accommodement  entre  cohéritiers,  une  subrogation, 
«  une  permutation  et  une  distribution  de  portions  indivises, 

*  Lamof^non,  Àrrêtex,  tlt  Des  droits  seigneuriaux^  art.  10. 

*  D'Argentré,  sur  Bretagne,  art.  78,  n«  4,  n*  8. 

»  Boncheal,  sur  Poitou^  art.  88 ,  n*  36:  —  Sur  le  développement  de  la 
jartopradence  eneepoint,  V.  Poqnet,  Traité  des  fisft,  liv.  III,  chap.  6, 
iect.  6. 

*  Pocquet,  Traité  des  fiefs,  Ht.  HI,  chap.  6,  sect.  6. 
>  Henrys,  loc  eti.,  lib.  III,  ebap.  8,  qaest.  9. 
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«  plutôt  qu'un  nouveau  Ulre  et  nne  nouvelle  acquisitiop^  •  el 
d'ajouter  ensuite  que  les  partages  avec  soûl  le  sont  faits,  non  pas 
«  dans  rintention  de  vendre,  mais  par  un  acconrmodcment  entre 
«  cohéritiers  dont  la  cause  e$t  nécessaire^  alienalio  fiecessaria 
«  quœ  ex  divisione  pendet,s>  Quelques-uns  môme  citeraient  à 
l'appui  de  cette  thèse  Dumoulin^  mais  Dumoulin  du  Traité  des 
fiefs ^  comme  si  le  Traité  des  censives  n'avait  pas  inauguré  une 
doctrine  nouvelle  ^  En  retour,  bon  nombre  de  feudistes  el  de 

coutumicrs  diraient  avec  le  prt^sident  Favre  :  « per  ejus- 

«  modi  alienationem,  licet  mutetUr  causa  dominii,  allamen  non 
«  mutantur  perspno  possessorum,  neque  pristinum  dominium 
«  nova  accessione  ulifl  ex  parte  aggetur,  sed  tantûm  paries  qu9 
«  anted nonnisi juris iniellectu comihtebantj  divisione  corporis 

«  consistere  incrpiunt ;  cur  ergô  ex  divisione  sive  inler  co- 

«  horedes  sive  inter,  condivisores  faclâ  laudimiurp  debeatur, 
u  quum  iidem  prorsùs  sini  domini  el  pos$e^sores  qui  eranl  anteà, 
«  adeùque  pro  iisdem  dominii  partibus^f  »  Ce  ne  serait  pas 
encore  toute  la  vérité,  mais  ce  ne  seraii  déjà  plus  toute  l'erreur. 

Le  développement  de  la  théorie  de  Dumoulin  en  matière  de 
partage  se  fit  principalement  sur  le  terrain  du  droit  civil,  mais 
il  ne  se  fit  que  par  degrés,  et  sa  pensée  ne  se  dégagea  pas  de 
suite  des  entraves  que  lui  imposait  le  souvenir  des  ancieAnes 
erreurs. 

X.  Suite.  —  On  répéta  d'abord  après  lui  que  le  partage 
n'était  pas  précisément  un  contrat,  mais  un  expédient  par  lequel 
à  chacun  de  ceux  qui  avaient  part  en  plusieurs  choses  com- 
munes par  indivis  étaient  attribuées  une  ou  plusieurs  pièces 
divisées  et  séparées;  on  ajouta,  comme  lui,  qu'il  y  avait  une 
sorte  do  subrogation  de  la  portion  divise  à  la  portion  indiviseï 
de  telle  façon  que  la  première  semblait  avoir  été  possédée  di- 
visément  à  partir  du  dérès  *.  D*aulres  écrivirent  dans  le  mdipe 
sens,  mais  sous  une  autre  forme,  que  par  l'efiet  du  partage  le 
copartageant  avait  une  part  non  minorem,  tamen  minuf  lalê 
patentem^  et  qu'il  acquérait  seulement  sur  cette  part  un  droit 
de  disposition  plus  complet,  liberiorem  de  sua  parte  disponendi 
facullatem  nactus  est  ^,  Ces  bxi)Iicalions  cadraient  hïe^  f^Y^c 

1  Boucheul,  tur  Poitou,  art.  33,  n*  35. 

s  Le  prééident  Favre,  De  error.  pragmaL,  dec.  98,  err*  4. 

*  Coquille,  sur  Nivernais^  tlt.  Des  fiefs,  art»  34. 

^  Favre,  loc,  ciL,  ibld. 
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l'hypothèse  où  lo  copartageaot  obtentît  dans  la  obbso  eomimiiie 
1ID6  part  divise  égale  à  sa  part  indivise,  mais  elles  oe  ralliaient 
pas  l'hypothèse  contraire*  Chaque  héritier,  dit<on  alors,  a  un 
droit  éventuel  à  la  succession  entière,  et  le  concours  de  tous  les 
héritiers  vient  seul  réduire  chacun  d'eux  à  une  portion  déter- 
minée; cela  est  si  vrai  qu'en  cas  de  renonciation  la  part  du  re- 
nonçant va  aux  autres  héritiers  jur$  non  dêcresoêndif  et  non 
îifre  aecr€iû$nd%'^  qu'arrive-t-il  dès  lors,  quand  les  eohérttievs 
iMinvienneni  que  Tun  d'eux  prendra  dans  la  suooession  nne  part 
plus  forte  que  les  autres,  ou  même  absorbera  la  suecession  sa- 
lière? Les  cohéritiers  renoncent  à  leur  part  dans  les  choses  ainsi 
attribuées  qui  passent  au  cohéritier  ainsi  loti  jure  tiofi  daersa- 
cfNdj,  en  vertu  du  drpit  qu'il  a  puisé  dans  la  saisine  ^ 

La  pratique  suivait  pendant  ce  temps  un  système  moins  sa» 
yant  pent-être,  moins  ingénieux  assurément,  mais  plus  simple 
et  plus  large,  que  nous  avons  déjà  vu  en  germe  dans  les  tradir 
tfons  do  XVI*  siècle,  Tbomasse  Pajot  étant  propriétaire  parindi» 
via  avec  ses  enfants  d'une  maison  dépendant  dos  acquêts  daaon 
défunt  mari,  affecte  spécialement  la  moitié  de  oeite  maison  an 
service  d'une  rente  de  cent  livres  qui  lui  est  personnelle;  vient 
ensuite  le  partage,  qui  attribue  la  maison  entière  à  l'un  des  eu^ 
fants.  Le  créancier  de  Tbomasse  Pajot  veut  la  retenir  comme 
son  gage,  et  il  répète  devant  le  parlement  ce  que  disait  en  153S 
Dumouli  0  encore  hérétique,  kab$tju$  in  re.  Le  cohéritier  répond, 
comme  faisaient  les  praticiens  en  1538,  qu'avant  le  partage 
Tbomasse  Ptyol  n'était  pas  dominui  ineowtmuiMli»  de  la 
maison,  mais  dominui  ad  Hmpup,  dmMC  htrediMii  (^tvitie  faeta 
dt;  qu'elle  avait  bien  juê  eerlum^  ou  un  tiers,  ou  nn  quart  ex 
numirQ  cohêredum,  mais  qu'elle  n'était  pas  ni  wftm  oui  cwpmiê 
itrtœ  dominus,  nin  cum  (mer0  diviiionis;  que  dès  lors  elle 
n'avait  pu  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  qu'avec  la  condition 
do  partage  et  division.  Le  cohéritier  gagna  son  procès,  l'arrêt 
e^t  du  3  août  Jô95,  au  rapport  de  Louet,  On  avait  ainsi  îugé  en 
1558)  en  1571,  en  1574  et  en  1581  ;  a  ces  diverses  époques,  le 
cobérilier  attaqué  avait  reproduit  l§  même  système  *•  Cependant, 
en  lâ7é,  il  l'avait  formulé  d'une  manière  plus  complète  et  plus 
précise  :  «  La  coustume  le  mort  taisit  le  vif,  avait-il  dit,  a  un  effet 
«  tuspensif  re\ai\ï  au  partage  ou  à  la  subdivision,. ...  qu[  ne  sont 

•  Hervé,  Dt  mofUrM,  féodahst  t*  111*  sbap.  Si. 

*  Louet,  lot*  ftl.,  Istt.  H,  fomin.  U. 
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«  poÎDt  aUrih»iifSf  mais  déeUtraiifê  des  droits  des  cohéritiers, 
«  par  un  effet  réêroaetif,  comme  si  le  deceds  n'estait  arrivé  et 
«  le  cohéritier  saisi  de  sa  portion  héréditaire  qu'au  temps  da 
«  partage  ^  s 

Le  principe  de  la  saisine  conditionnelle,  entraînant  avec  lui 
la  rétroactivité  de  la  condition,  réunissait  dans  une  seule  idée 
les  caractères  divers  du  partage  ;  il  fit  fortune^  et  Brodeau,  an* 
notant  les  arrêts  qui  préc^dent^  imagina  de  le  résumer  dans  uùm 
maxime  qu'il  formula  ainsi  :  «  Le  sort  du  partage  produit  on 
«I  droit  dèelara$ifei  un  eSei  réducHf  et  rétroactif  dinmani,  en 
«  sorte  que  le  cohéritier  est  prënim^  n'avoir  jamais  été  saisi  ni 
«  en  droit,  sinon  aux  choses  qui  sont  échues  en  son  lot ;  en 

«  on  mot,  le  partage  n'est  point  aiiributif,  mais  iéelaroHféà 
«  droit  du  cohéritier  ^  » 

En  même  temps  le  principe  relevé  par  Dumoulin  arrivait  à 
«n  triomphe  semblable  snr  un  autre  terrain^  oà  il  n'avait  pas 
été  moins  attaqué,  celui  de  la  lésion  en  matière  de  partage. 

On  n'avait  jamais  contesté  radmissibllité  de  la  rescision  pour 
cause  de  lésion  en  partage  ;  il  n'y  avait  de  difficultés  que  sur  la 
quotité.  Dumoulin  avait  enseigné,  dans  le  Traité  des  fiefs,  qu'il 
ne  fallait  pasappliquer  à  la  rescision  du  partage  les  lois  romaines 
sur  la  rescision  de  la  vente,  et  qu'une  lésion  qui  ne  dépassait 
pas  la  moitié  était  suffisante,  pourvu  qu'elle  tdi  raisonnable, 
non  nimis  modiea  inœqtMlitas;  il  n'avait  pas  autrement  motivé 
son  opinion  *.  Plus  tard,  dans  le  Ttaetaius  eontraet.,  uewrar., 
redU.^  U  avait  reproduit  son  opinion  aussi  rapidement,  en  disant 
du  partage,  non  est  voluntatiSf  sed  neeessUaiis  \ 

Après  lui^  les  docteurs  continuèrent  à  invoquer  le  principe 
romain  que  le  partage  était  une  vente^  et  à  lui  imposer  la  lésion 
d'outre-moitié  fixée  par  la  loi  2,  C.y  De  rescind.  vend.  —  Les 
praticiens  répondirent  par  la  loi  majoribus  (3,  C»,  Comm.  uir. 
judJ),  ainsi  conçue  :  «  Majoribus  etiam  per  fraudem,  vel  dolum, 
«  vel  perperamj  sine  judicio  factis  divisionibus  solet  subveniri^ 
tt  quia  in  bon»  fidei  judiciis  quod  inœqualiter  factum  esse  consti- 
«  terit,  in  meliusreformabitur;»  et  ils  ajoutèrent  que  celte  loi 
80  trouvait  sous  la  rubrique  du  Gode^  communia  utriusqueju^ 

>  Brodcau,  sur  Paris,  art.  37,  n*  35. 

*  Brodenu,  surLouet,  lett.  H,  lomm.  11. 

*  Dumoulin,  jid  consuet.  paritiênt.t  %  33,  gl.  1 ,  n*42. 

*  Dumoulin,  Traetat,  eontr,  usurar.  redit.^  quest.  14,  n*  f  S2. 
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dKdt  tàm  fàmiliœ  ereUeundœ  quam  communi  dimdundo.  -<-  Les 
docteurs  répliquaient  que  la  loi  majoribus  ne  parlait  point  ex* 
presaément  de  lésion,  et  d'ailleurs  ne  fixait  pas  de  quotité; 
qu'on  retombait  ainsi,  dans  tous  les  cas,  sous  le  ooup  du  droit 
commun. — La  pratique  rétorquait  que  le  mot  perperam  de  la  loi 
majoribus  comprenait  implicitement  la  lésion  ;  qu'au  surplus, 
la  différence  notable  qui  existait  entre  la  vente  et  le  partage  em* 
pécbait  d'appliquer  à  l'Un  les  principes  de  l'autre;  que,  dans 
la  Tente,  il  était  permis  aux  parties  $e  invieem  eircumvenir$9 
tandis  que,  dans  le  partage,  les  contractants  avaient  seulement 
pour  but  d'avoir  chacun  sa  portion,  d'avoir  séparément  ce  qu'ils 
n'avaient  qu'en  commun  ^ 

La  quotité  d'outre-rooitié  déclarée  inapplicable  au  partage, 
quelle  quotité  devait-on  lui  substituer?  Les  uns,  arguant  de  la 
Bovelle  108,  chapitre  1,  la  fixaient  au  quart;  les  autres,  s'au* 
torisant  de  la  loi  11 ,  C,  fafniL  erciscund.,  du  tiers  au  quarts 
Le  premier  système,  s'il  faut  en  croire  Imbert,  avait  d'abord 
prévalu  dans  la  jurisprudence,  et  le  président  Favre  le  présents 
comme  l'opinion  commune  de  la  doctrine  à  son  époque.  Plus 
lard,  il  fit  place  au  second;  Henrys  et  Bretonnier  enseignent 
sans  distinction  que,  pour  se  plaindre  d'un  partage  de  biens^ 
il  faut  qu'on  allègue  une  inégalité  qui  soit  au  moins  du  tiers 
au  quart.  Les  payable  droit  écrit  gardèrent  seuls  la  quotité  du 
quart,  par  respect  pour  la  novelle  108  *• 

Au  milieu  de  ces  discussions  et  des  doutes  qu'elles  suscitaient,, 
la  fraude  s'était  fait  jour  à  la  faveur  d'une  opinion  de  Dumoulin* 
Dumoulin,  on  le  sait,  malgré  son  principe  qu'il  fiallait  s'attacher 
à  la  réalité  plutôt  qu'à  la  forme,  pour  déterminer  la  naiure  des 
actes,  donnait  cependant  quelque  empire  aux  apparences,  eo 
exigeant  que,  dans  leurs  conventions  divisoires,  les  comoyu- 
niâtes  débutassent  par  un  partage.  Bon  nombre  de  copartageants 
avaient  donné  à  leurs  partages  la  forme  de  ventes  ou  de  trans- 
actiotts;  dans  le  premier  cas,  ils  s'arrangeaient  do  façon  à  ce 

A  Favre^  P«  «rror.  ^agmat,,  dec.  8,  err.  1.  -*-  Codie.,  ttb.  III,  tit.  21, 
4ef.  8;  Ub.  IV,  tit.  43,  def.  23.  —  Imbert,  Enehiridiotif  chap.  De  division 
et  partage  mal  faict.  —  Coquille,  2oe.  cit.,  ibid.  —  Hcorys,  loc^  et'e.,  t.  /, 
liv.  IV,  quest.  78. 

*  Fïivre,  loecit,  -*  Imbert^  toc.  ct(.  -*  Coquille,  loc.  cU,  —  BretoanHer, 
sur  HenrySf  loc.  cit.  —  Gatelau,  t.  II,  Ut.  b,  chap.  72.  •**  DespeiseeSt  1. 1, 
p.  148. 


que  la  IMm,  s*tt  y  011  tvtU  qntlqo'aiia»  n'atteignit  pM  l^ôotin» 
mol  tu  ^a  la  loi  ronaiiie;  dfuia  le  aecooi!,  la  naUife  Riémede  la 
tpairàaotioA  mettait  l*acte  à  Tabri  de  la  reaoîaion  ponr  oaaaa  à$ 
iéaien.Puia, quaiad  Tenait  Taction  en  resciaion,  ila  a*aotoriaaiaqt 
de  la  doeirine  de  Domoulin  peur  aeatcnir  qu'ils  n'avaient  paa 
Mt  un  partage.  D'Argentré  avait  combattu  le  principe  de  P«» 
moulin  i  m  divùio^  ayait*îl  dit,  êiimm  qum  eendiliontt  «omtiif 
êetiiutj  il  mm  ee  faeia  êit  qui  ad  âhirionem  eogêfê  peliill  K  B# 
bonne  heure  la  Jurif pradenoe  ae  rallia  à  Popiaion  de  d'Ai^n» 
tré,  en  haine  dea  fraudes  qu^  laTorisait  eelle  de  Dameulint 
TadmisBion  presque  unanime  de  la  lésion  du  quart  acheva  de 
conjurer  le  danger,  et  If oroac,  en  constatant  la  fréquence  des 
dilHcultés  sur  oe  point,  constate  aussi  ruoiforoiilé  des  solutions 
qu'on  leur  donne  :  nihil  êst  tmlgmut  in  quoêidimmi  familiw 
erêiseyndm  guœtUanibuê;  H  miim  inteniaiur  tesîo  du  quarimi 
iùuêf  onpmU  agir  é  uau9Hm  partage  ^ 

Ainsi  done^dans  la  seconde  moitié  du  XTIl*  siècle,  le  partage 
est  en  possession  incontestée  des  principes  dont  Pa  doté  Du* 
moulin,  la  doctrine  les  suit^  la  jurisprudence  les  applique,  et 
les  coutumes  elles-mêmes,  muettes  qu'elles  sent  en  général  sur 
cette  matière,  semblent  avoir  rompu  le  silence  pour  prodamet 
que  le  partage  n'est  pas  translatif.  C'est  ainsi  que  les  emUuBm 
d»  fMiiilùjemenI  qui,  pour  la  translation  de  propriété  dans  las 
cas  ordinaires,  exigent  une  sorte  .d'investiture  devant  leaéche» 
vins,  disposent  formellement  s  •  Partage  et  division  se  peut 
m  faire  entre  cohéritiers  des  héritages  terres  et  rentes  à  eus 
«  échus  par  succession,  sans  quMI  soit  requis  le  réaliser  par 
«  œuvres  de  loi^  par  devant  les  justices  des  lieux  où  leadits  hé* 
«  ritages,  terres  et  rentes  sont  siiués  y  » 

Laissons  donc  Domat  se  débattre  encore  entre  le#  principsa 
contraires  du  droit  romain  et  du  droit  français  qu^il  veut  ae* 
commoder,  perler  à  la  fols  de  vente  avec  le  Code  et  d'échange 
avec  Papinien  ;  cet  attachement  aux  lois  romaines  eat  aolitaire  K 
Écoulons  plutôt  Lebrun  ;  à  l'exemple  de  tous  les  auteurs  qui 
traitent  du  partage,  il  prend  la  maxime  de  Rrodeau  pour  le 
thème  de  ses  développements,  et  il  la  commente,  comme  il  a 

*  D'Argentré,  tut  Bretagne ^  art.  73.  n*  4,  n*  3. 

«  Monut,  id  Ug.  SO,  D»,  Fsmti.  wmt,  -^  Lepr4trs,  cwt- 1»  ^\m-  W. 

I  Cambré«i»,  tit  U,  art*  1.  •«•  L&Ue.  tlt  %^  art  &0. 

»  Domai,  ioif  cMef,  U*  p«rt.»  llv.  1,  lit.  4,  lact.  I,  n^  1  i  n. 
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çommepté  U  maxime  lé  mor(  laMî^  U  vif^  h  titré  de  r^glo  cou-^ 
tumi^ro,  «  Les  partages  oot  tous  uq  effet  retroacMf«  «  Qu'est-CMi 
à  dire?  a  Qu'qn  chacun  de^  héritiers  est  réputé  aYoir  eu  du  mo- 
«  ment  du  décès  oe  qui  lui  est  arrivé  dans  le  partage,  et  n*avoir 
«  rien  eu  dans  ce  qui  ne  lui  est  pas  arrivé  par  le  même  par« 
«  tage,  •  D'où  vient  cette  maxime?  «  Cette  maxime  dépend  d'un 
n  autre  que  le  mort  saisit  le  vif,  d  Quelle  est  sou  utilité T 
tf  Comme  cette  maxime  s'entend  de  tout  ce  qui  arrive  à  chaque 
«  héritier  dont  il  est  censé  saisi,  il  faut  nécessairement  que  00 
«  soit  du  jour  du  décès,  parce  qu'autrement  il  arriverait  souvent 
«  qu'il  no  serait  saisi  qu'à  moitié)  "•  en  raison  des  accroisse* 
nient^  résultant  de  renonciations  ou  de  dévolutions  ^ 

XI.  Doctrine  de  Pothier  mr  le  partage  et  la  licitaiWL  ^m 
Jusqu'ici  nous  avons  assisté  à  renf^ntement  laborieux  d  une 
théorie  ep  matière  de  partage  et  de  licitalion  \  chaque  juriscoA* 
suite  est  venu  apporter  sou  tribut  à  ce  travail  de  formation ) 
Tua  s'est  attaché  surtout  à  la  question  des  hypothèques»  m 
autre  à  celle  de  la  lésion,  celui-ci  au  droit  féodal,  çelui-U  su 
droit  civil')  presque  tous. se  sont  restreints  au  partage  hérédi'« 
taire.  Il  faut  arriver  à  Pothier  pour  trouver  up  système  qui  em-? 
brasse  le  sujet  tout  entier. 

Pothier  s'aoplique  d'abord  à  fixer  tiettement  le  caractère  dti 
partage  français^  il  répèle  avec  iusistance,  chaque  foi^  qu'il 
en  trouve  Toccasion,  qu'il  n'a  rien  de  commun  avee  lepartage 
romain^  qu'il  n'admet  aucun  mélange  de  yente  ni  de  permu- 
^liopx  et  qu'il  n'est  pas  même  un  contrat;  il  le  définit  u  uo  acte 
n  qui  détermine  la  part  indéterminée  qu'avait  avant  le  partage 
<i  chaque  cohéritier  dans  la  masse  qui  a  été  partagée  au^  seules 
«  chose;}  qui  tombent  dans  $en  lot  '.  m 

Quelle  est  maintenant  la  source  juridique  de  ce  caractèfe 
spécial  ^u  partage  français?  Pothier,  pour  le  découvrir,  se  dor 
mande  quelle  était  la  nature  du  droit  des  copartfige^pts  av§9l 
le  partage,  quelle  elle  est  après. 

Avant  le  partage,  c'est  l'indivision  ;  quelle  est  donc  la  nature 
de  l'indivis?  L'indivis  constitue  un  état  conditionnel  dont  l'é*  ^ 
vénement  est  le  partage;  dans  cet  état,  chaque  propriétaire 
indivis  a  un  droit  éventuel  sur  la  totalité  de  la  chose  indivise, 
dans  le  cas  où  elle  lui  écherrait  par  partage j  droit  qui  puise  sa 

*  Lebrun^  Ttaité dês  tuecetiiont,  liv.  IV,  cbap.  \,^%i, 

«  PoUiier,  Venu,  «•  m,  Sfkfi04,  U^  mi  ft«IMIU|iN|»Mâmi- 
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source  dans  la  saisioe  8oit  héréditaire,  soit  coBlractoeUe.  — 
Qaand  révénement  est  arrivé^  c'est-à-dire  après  le  partage^ 
soit  qa*il  se  réalise  complètement  par  TattributioD  à  Tûd  des 
copartageants  de  la  totalité  de  la  chose  indivise,  soit  qu'il  se 
réalise  partiellement  par  Tattribotion  d'une  part  quelconque, 
la  condition  rétroagit  au  jour  oili  Pindi vision  a  pris  naissance; 
et,  8*il  s'agit  d'une  hérédité,  alors  il  est  vrai  de  dire  que  le 
copartageant  tient  sa  part  à  titre  de  succession,  puisque  Tin- 
divis  auquel  il  a  succédé  renfermait  le  droit  au  total  ^ 

Cela  posé,  les  conséquences  vont  de  soi.  Si  l'héritier  dans  le 
partage  n'acquiert  rien  de  ses  cohéritiers,  comment  serait-il 
tenu  des  hypothèques  de  leurs  créanciers?  Qu'a  donc  hypo- 
théqué le  cohéritier,  sinon  les  effets  qui  lui  écherraient  dans 
son  lot^  de  telle  sorte  que  s'il  ne  lui  échoit  rien  qui  soit  suscep- 
tible d'hypothèque^  le  gage  qu'il  a  donné  s'évanouit'?  S'agit-il 
du  partage  d'une  communauté  conjugale,  il  en  est  de  même. 
Le  mari  qui  reçoit  dans  son  lot  des  conqufits  est  censé  les  avoir 
acquis  dès  l'origine  pour  le  compte  de  lui  seul,  et  en  avoir  tou- 
jours été  seul  propriétaire,  sans  en  rien  tenir  de  sa  femme  ni 
des  héritiers  de  sa  femme;  de  même  pour  la  femme '.  Sup- 
posez un  partage  d^  société,  chaque  copartageant  est  censé 
avoir  été  seul  propriétaire  des  choses  qui  tombent  dans  son  lot, 
dès  le  jour  où  elles  sont  entrées  dans  la  société,  à  quelque  titre 
que  ce  soit  *• 

La  rescision  pour  cause  de  lésion  atteint  le  partage  comme 
les  autres  contrats;  mais  la  raison  n'en  est  pas,  comme  on  le 
disait  autrefois,  qu'il  tient  de  la  vente  et  de  l'échange,  et  doit 
dès  lors  recevoir  l'application  des  principes  romains  sur  l'é- 
change et  la  vente  ;  la  raison  en  est  que  l'égalité  est  requise  en 
partage  avec  plus  de  force  que  dans  les  autres  actes,  par  la  na- 
ture même  des  choses.  La  jurisprudence  a  fixé  le  taux  de  cette 
lésion  du  tiers  au  quart,  c'est  le  droit  commun  *• 

Après  avoir  interrogé  Potbier  comme  jurisconsulte,  inter- 

>  Cette  idée  est  cpmptétement  défeloppée  ta  Traité  des  fiefs  (part  I, 
chap.  5,  S  3),  à  propos  de  la  Ucitation  ;  on  la  retroava  appliquée  dans  tous 
les  passages  cités  à  la  note  précédente. 

*  Pothler,  Successions,  chap.  4,  art.  S,  $  1. 

*  Potbier,  Communauté,  n**  711,  712. 
^  Potbier,  Société,  n*  179. 

*  Potbier,  Vantêt  n*  6S&;  Suecêssionsy  diap.  4,  art.  6. 
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rogez-le  comme  feadiste.  11  semble  de  pri"^^  abord  qoe  le  par- 
tage contient  une  matalioo^  parce  que  chaque  copartageaot 
parait  renoncer  en  faveur  des  autres  à  son  droit  sur  une  portion 
de  la  chose  indivise;  c'est  la  théorie  d'Hervé;  mais»  loin  de  Ik, 
le  partage  est  seulement  censé  déterminer  ce  à  quoi  chacun  des 
cohéritiers  qui  ont  succédé  en  commun  doit  être  censé  avoir 
succédé)  et,  comme  on  ne  succède  jamais  en  commun  qn*à  ht 
charge  d'un  partage,  le  partage  ne  doit  pas  se  considérer  sépa- 
rément de  la  succession,  dont  il  n'est  que  la  détermination  et 
l'exécution.  Il  ne  donne  donc  lieu  ni  au  rachat,  ni  aux  lods, 
ni  au  reirait)  qui  s'ouvrent  en  cas  de  mutation  au  profit,  du 
seigneur  *. 

Le  partage  fait  avec^ouUe  n'en  est  pas  moins  un  partage^  la 
créance  de  soulte  qui  en  résulte  n'affecte  pas  sa  nature;  le 
cohéritier  débiteur  est  censé  avoir  dès  le  principe  acquis  sa 
part  sous  cette  charge;  le  seigneur  n'a  donc  aucun  profit  àper» 
cevoir  sur  ce  partage,  non  plus  que  sur  le  partage  ordinaire.  H 
est  vrai  que  la  coutume  d'Orléans  soumet  au  profit  le  partage 
foit  avec  soulte,  lorsqu'il  est  intervenu  entre  un  cohéritier  et  un 
étranger  acquéreur  des  parts  des  autres  cohéritiers;  mais  alors 
le  profit  se  perçoit  en  vertu  du  contrat  de  vente  que  les  cohé- 
ritiers ont  fait  à  l'étranger,  parce  que  les  soultes  sontcensées 
venir  se  joindre  fictivement  au  prix  de  vente  qu'elles  augmentent 
d^autant,  et  non  en  vertu  du  partage  qui  n'est  point  pour  le  ces- 
sionnaire  un  nouveau  titre  d'acquisition  *• 

Il  y  a  plus,  quelque  forme  qu'il  aflecte,  le  partage  entraine 
toujours  les  mêmes  résultats  :  l'un  des  communistes  vend-il  sa 
part  aux  autres,  les  parties  sont  censées  s'être  exprimées  im- 
proprement, et  n'avoir  voulu  faire  autre  chose  que  déterminer 
le  droit  indivis  de  chacun,  de  telle  sorte,  que  la  part  de  Ton 
consisterait  dans  la  somme  qu'il  reçoit,  la  part  des  autres  dans 
les  portions  qu'ils  achètent,  jointes  aux  leurs  propres  *. 

Ce  que  Pothier  vient  de  dire  du  partage,  il  le  répète  de  la 
licitation.  La  licitation,  bien  qu'elle  ait  l'apparence  d'une  vente, 
n'est  autre  chose  qu'un  acte  dissolutif  de  communauté,  elle  tient 
lieu  de  partage;  la  somme  que  le  créancier  adjudicataire  paye 

*  Pothier,  Fiêft,  part.  FI,  ehap.  I,  art.  2,  S  1;  sur  Orléant,  tlt«  I, 
art  15,  n»  t. 
I  Pothier,  Stucestions,  chap.  4^  art.  5,  $  2  ;  fur  Orléanty  loe.  cit.^  n*  2. 
^  Pothier,  Communautéy  u*  714« 
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ÈM  tttotfM  eobéPitiérs  est  comme  un  retour  de  partage,  dont  il 
est  ehargë  envers  chacun  d'eux  ;  la  part  de  chacun,  indéier* 
minée  d'abord,  se  détermine  par  la  licitation  au9Bi  bien  que  par 
le  partage,  de  aorte  que  chacun  est  censé  n'avoir  jamais  été 
saisi  d'autre  chose.  Gela  n'est  vrai  toutefois  que  du  cas  où  an 
èobéritief  demeure  adjudicataire,  que  les  étrangers  aient  été  o& 
lldti  admia  à  la  licitation.  Si  nn  étranger  remporte,  en  effet,  le 
titre  en  vertu  duquel  il  acquiert  est  nouveau;  il  n'a  pas  de  titre 
originaire  d'acquisition,  il  doit  conséquemment  les  droits  dea 
portiona  qu'il  acquiert  par  la  licitation  *. 

Arrivés  au  terme  de  cette  étude,  jetons  un  coup  d'œil  aar  le 
cbemin  parcouru;  remontons  an  principe  tel  que  Dumoulin 
I^avalt  formulé,  et  oomparons-le  au  résultat  tel  que  Pothier  vient 
de  l'établir)  la  filiation  nW^olle  pas  sensible?  sans  doute  il  fie 
ftiut  pas  négliger  les  influences  intermédiait^s;  mais  Bfodean 
eût-il  jÉiflÉis  posé  son  axiome  fécond  si  Dumoulin  n'en  eût  pas 
assuré  d'avance  les  fondements?  Sans  doute  Tidée  première  du 
système  appartient  à  la  pratique  française  du  XV*  siècle  |  mais 
qui  doue  a  transporté  cette  idée  du  domaine  des  faits  dans  celui 
do  droit)  qui  donc  lui  a  donné  la  vie  juridique,  l'a  défendue  de 
rinfluence  des  principes  hostiles  et  l'a  érigée  eu  théorie?  Sans 
dOQte^  ati  eorttaet  d'une  longue  pratique,  la  doeiHne  de  Domon- 
llnsTest  développée,  élargie,  modifiée  même  en  quelques  poinu. 
Mais  tH)thief  aurait-il  écrit  :  «  Le  partage  est  censé  ne  faire  ait- 
m  cune  mutation,  mais  seulement  déterminer  ce  &  quoi  chacun 
a  deè  aohéritlers  qiii  out  succédé  en  commun  doit  êtr$  tenté 

•  avéif  suerédé,  et  de  là  la  maxime  que  les  partages  ont  an 
«  eflét  démonstratif  et  rétroactif*^  »  si  Dumoulin  n'avait  pas 
écrit  avant  lui  :  «  Divisio  non  eat  proprié  alienaiio>  sed  portio- 
«  aum  attfibutio.«...,mueliif  res  habeH  juresuecessivoffiiiiî- 

•  Uvo  cfijtts  virhUe  facta  est  divisio,  quœ  non  est  nisl  itlius  Joris 

«  al  prifMurte  ûeqmriHonii  e^cuiio secundum  «oiicraiii 

a  prioris  aequisitionis,  et  secundum  causam  UK  ùb  initio  impli- 
«Simili*?»  AUBÉPIN. 

i  Pothter^  Vent€t  n**  aa7i  S3S,  s.;  Retraitt,  n««  112,  US,  è.;  Société, 
ir  itO;  Siueetsiont^  chap.  5,  art.  4  et  5;  Communauté^  n*  7l4;  fieft, 
part  I,  chap.  6;  sur  Orléans^  tit.  1,  art.  16. 

*  Pothier,  fltfs,  part.  li,  chap.  1,  art.  2,  S  l. 

s  DamooliD,  Ad  eont,  parti.,  tit.  2,  %  73,  gl.  3,  n**  11  et  sait. 
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DE  LA  RÉHABILITATION  EH  MATiIrë  DISCIPLINAIRE. 
Par  M.  A.  Ku<,  procareur  Itnpétiil  à  Behlestaill. 

La  décret  organique  du  S-21  février  1852  pour  l'élection  lies 
députée  au  Corpe  législalif  comprend,  article  16^  $8»  au  nombre 
dee  individus  à  exclure  des  listes  électorales  :  les  notaireêf 
greffierê  et  officiers  ministériels  destitués  en  vertu  de  jugemmtis 
•M  déeisùms  judiciaires. 

C'est  là  une  incapacité  nouvelle  d'autant  plus  grave  qu'elle 
est  perpétuelle,  et  que  la  disposition  qui  la  proâooce  s'applique 
àujurd'hui  aux  élections  aussi  bien  des  députés  au  Corps  légis- 
klif  que  des  conseils  électifs  tels  que  les  conseils  munieipaui» 
les  conseils  d'arrondissement  et  les  conseils  généraux» 

Ne  saQible*t*>il  pas^  dès  lors,  que  ceux  qui  en  sont  frappés 
devraient  pouvoir  s'en  faire  relever  par  la  voie  de  la  réhabilita** 
tion  désormais  toujours  ouverte,  suivant  l'exposé  des  motifs  de 
la  loi  du  3  juillet  1852»  dès  l'instant  où  il  y  a  incapacité  encou** 
me,  temporaire  ou  perpétuelle  *é 

11  n'en  est  rien  pourtant  $  et  alors  que  les  assassins,  les  vo^ 
leurS)  les  faussaires  et  tant  d'auires  condamnés  souvent  beàii^ 
eoup  mollis  intéressants  que  les  ofliciers  publics  6t  ministériels 
révoqués^  sont  appelés  à  jouir  du  bénéfice  de  la  réhabiliiation  i 
ces  derniers  seuls  ensdnt  exclus,  sinon  expressément,  du  moins 
tacitement,  par  le  silence  gardé  à  leur  égard  par  la  loi  du 
8  juillet  1852. 

Cette  loi,  en  effet  (article  010  revisé  .du  Code  d'instructioii 
arimiuelle)»  dispose  : 

•  Tout  condamné  à  Une  peine  afflictive  ou  infamante  f  ou  i 
«  une  peibe  correctionnelle,  qui  a  aubi  sa  peine  ou  obtenu  des 
m  lettres  de  grâce,  peut  être  rébabilité.  » 

Tout  condamné  à  une  psiiM  afflictivs  ou  infamaniCf  ou  à  un^ 
psine  e^rreaionnells*.^.9  et  voilà  tout!  la  réhabilitation  s'ar* 
réte  là  ;  et  dans  cet  article,  tel  qu'il  est  rédigé,  il  n*y  a  point  de 

*  i  Partout  où  il  y  a  Incapacité  perpétuelle,  il  doit  y  avoir  lieu  à  réhabill- 
tslioB)  œs  deux  idées  eont  eorréiativee ii  ->^  Et  plus  loin  :  «  On  ne  pou- 
vait distinguer  les  Incapacités  temporaires  des  perpétuelles,  parce  que 
autrement  un  individu,  frappé  successivement  de  ces  deux  sortes  d'incapa- 
Utés,  pourrait  te  faire  Whént  des  unes  et  no*  des  antres,  t  (Eiposédés 
motifs  de  la  loi  du  S  juillet  1852.) 
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place  poor  les  olBciers  publics  oa  ministériels  atteioU  par  les 
dispositions  do  décret  du  2-21  février  1852,  car  les  officiers 
publics  ou  ministériels  révoqués  ne  rentrent  ni  dans  les  con- 
damnés à  une  peine  correctionnelley  encore  moins  dans  les 
condamnés  à  une  peine  afflictive  ou  infamante. 

Pour  leur  rendre  applicable  la  loi  de  1852,  il  faudrait  évidem- 
ment éh  forcer  les  termes  et  étendre,  par  voie  d'interprétation, 
ses  dispositions  à  des  cas  qu'elle  n'a  ni  réglés  ni  prévus  direc-^ 
tement. 

Eu  1839  la  Cour  de  Paris  l'a  essayé  :  c'était  à  l'occasion 
d'une  demande  en  rébabililation  formée  par  un  condamné  à 
nne  peine  simplemmi  ecrreetiofmelle* 

L'article  619  du  Gode  d'instruction  criminelle  (ancien  texte) 
ne  disposait  alors  que  pour  les  condamnés  à  des  peines  afflic- 
tives  ou  infamantes  :  les  condamnés  correctionnels  étaient 
exclus,  comme  le  sont  aujourd'bui  la  condmtmiê  dùdfli' 
fioîret. 

Cependant  des  lois  récentes,  celles  du  22  mars  1831  sur  la 
garde  nationale,  du  21  nnars  1832  sur  le  recrutement  de  l'ar* 
mée,  du  28  juin  1833  sur  l'instruction  primaire,  étaient  iater« 
tenues  comme  est  intervenu  le  décret  du  2*21  février  1852, 
qui  avaient  successivement  ajouté  des  incapscités  nouvelles  et 
perpétuelles,  à  celtes  que  le  Code  pénal  attachait  déjà  à  certaines 
condamnations,  ou  qu'il  laissait  aux  tribunaux  le  soin  de  pro^ 
moncer,  le  tout  en  matière  correctionnelle. 

Le  besoin  de  lever  ces  incapacités  se  faisait  de  plus  en  plus 
sentir,  et  la  Cour  de  Paris  appelée  à  donner  son  avis  sor  la 
demande  en  question  crut  pouvoir,  devançant  l'œuvre  du  légis- 
lateur, et  se  fondant  sur  des  nécessités  d'ordi'e  public  en  quel* 
que  sorte  reconnues,  émettre  un  avis  favorable  à  la  demande. 

D'ordre  de  M.  le  garde  des  sceaux,  cet  avis  fut  déféré  à  la 
Cour  de  cassation  qui  n'hésita  pas  à  le  casser  pour  excès  de 
pouvoir  et  violation  de  la  loi^  par  les  motifs  : 

«  Que  les  dispositions  de  la  loi  sur  la  réhabilitation  des  oon- 
«  damnés  étaient  essentiellement  limitatives^  qu'en  désignant 
«  plusieurs  classes  de  condamnés,  elles  -excluaient  nécessaire- 
«  ment  celles  dontelles  ne  faisaient  pas  mention,  et  qu'en  aucun 
n  cas  il  n'appartenait  au  juge,  sous  prétexte  d'anomalie  dans 
«  la  législation ,  d'éteq^lre  la  loi  au.  delà  de  ses  dispositions  '.« 

•  GasMUon,  SI  Janvier  183S. 
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Il  est  Trai  de  dire  qo'en  Tétat  de  la  législation  Te  caractère 
limitatif  de  la  loi  ressortait,  non-seulement  du  silence  qu'elle 
gardait  à  l'égard  des  condamnntiona  correctionnelles,  mais  en* 
cére  et  surtout  de  cette  circonstance  qne^  même  pour  les  con- 
damnations à  des  peines  afflictives  ou  infamantes^  le  législateur 
avait  eu  soin  d'énumérer^  dans  le  §  2  de  Tarticle  619  du  Code 
d'instruction  criminelle,  celles  de  ces  condamnations  aux- 
quelles il  entendait  attacher  le  bénéfice  de  la  réhabilitation. 

Il  y  avait  là  un  système  de  restrictions  nettement  accusé^  et 
sar  le  caractère  duquel  dès  lors  il  devenait  impossible  de  se 
méprendre.  Or  on  ne  peut  méconnaître  que  ce  système  est 
contraire  à  l'esprit  et  aui  tendances  de  la  législation  nouvelle, 
qui  a  entendu  faire  de  l'exception  la  règle  générale^  à  savoir  : 
Que  là  où  n'y  a  eondamnaiion  eniratnani  ineapacité,  il  y  a  lieu 
aujourd'hui  à  réhabilitation. 

Mais  encore  faut-il  qu'il  y  ait  condamnation,  condamnation 
dans  le  sens  de  la  loi  de  1852^  qui,  à  cet  égard,  spécifie,  c'est- 
à-dire  condamnation  criminelle  ou  correctionnelle. 

A  ce  point  de  vue  la  limitation  subsiste  et  avec  elle  la  défense 
de  procéder  par  voie  d'interprétation  extensive^  ou  sous  pré- 
texte d'anomalie  dans  la  législation,,  sous  peine  de  retomber 
ausaitôly  et  par  les  mêmes  motifs^  dans  Texcès  de  pouvoir 
et  la  violation  de  la  loi^  signalés  par  l^rrôt  de  cassation 
précité. 

Est-il  bien  nécessaire,  d'ailleurs,  d'insister  sur  ce  point  que 
les  mesures  disciplinaires  ne  sont  point  des  condamnations 
criminelles  ou  correctionnelles,  et  môme  qu'elles  n'ont  avec 
celles-ci  aucnn  lien  d'affinité. 

Il  semble  qa'énoncer  la  proposition^  c'est  en  même  temps  la 
démontrer. 

«  En  aucun  cas,  dit  H.  Morin  dans  son  Traité  de  la  diicipline 
m  des  Coure  et  tribunauxj  etc.,  l'auteur  d'une  infraction  disci- 
«  plinaire  constituant  en  même  temps  un  crime  ou  délit  ne 
«  devrait  obtenir  la  remise  delà  peine  disciplinaire  encourue 
«  ou  prononcée  par  cela  seul  qu'il  y  aurait  amnistie  ou  grftce 
n  pour  le  crime  ou  délit  qualifié,  car  il  faut  toujoure  conserver 
«  la  distinction  essentielle  qui  existe  entre  la  discipline  d*un 
«  corps  et  les  règles  ordinaires,  entre  les  devoirs  professionnels 
«  et  les  devoirs  sociaux^  entre  les  infractions  disciplinaires  et 
«  les  délita  communs ,   enfin    entre  les  peines  ou  mesures 

XVIII.  t& 
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n  qo'ei^ige  la  disciplioe  et  les  moyeoi  que  hklame  !•  loi  pë* 


%  oale  ^ 


Et  cet  auteur  te  prononce  de  la  maQière  la  ploa  formelle 
qonire  radmissibililé  de  la  rébabilitatioo  en  matiàre  discipli- 
naire. De  mAme  H.  Faiistin-Hélîe  qui»  dans  aoo  Traiié  du 
Code  d'in$krH€$Um  ertminêlk,  noua  eneeigne  «  que  le  notaire 
«  qui  a  éié  condamné  i"*  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'aaaiaea  i 
«  une  peine  aSlictive  ou  iofaniante ,  i*  par  une  déciaion  diact* 
n  plinaire  à  la  deatitution,  continue  de  supporter  après  sa  réba» 
«  bilitaiion  les  incapacités  attachées  i  sa  destiuiiion  '.  • 

U.  liorin  éori?ait  sous  l'empire  de  raoeienne  législation  sur 
la  réhabilitation  des  condamnés:  II.  Faustio-Hélie  écrit  sooa 
Tempire  de  la  nouvelle»  Toua  deux  oependant  concluent  de 
même* 

De  même  aussi  la  chancellerie  qui  a  toojoars  mainlewi  la 
distinction  fondamentale  entre  lea  peines  proprement  diiea  et 
Ifia  mesures  disciplinaires^  a  conauniment  refusé  i  cellee-oi 
le  bénéfice  de  dispositions  gracieuses  e]Lclttsitement  réaervéea 
iMix  premières  : 

«  Les  mesures  disciplinairea  n'étant  pas  considérées  oomme 
«  des  peines,  il  ne  peut  y  avoir  liea  dana  l'espèce  à  l'api^ica- 
«I  tion  du  droit  de  grftce  *•  » 

Or  si  la  grâce  a'est  pas  admise  en  matière  disciplinaire» 
comment  la  réhabilitation  le  serait-elle,  puisqu'aux  termes  do 
l'article  619  revisé  du  Code  d'instruction  criminelle  la  réhabi- 
litation suppose  une  peine  à  laquelle  s'applique  préciaéoient  le 
droit  de  grâce?. 

.  Du  reste»  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  cassation  a  conaacré 
définitivement  ces  principes  i  l'occasion  de  l'exclttsion  de  la 
liste  électorale  prononcée  par  un  juge  de  paix  contre  un  officier 
miniatériel»  destitué  à  la  suite  d*une  condamnation  i  une  peine 
afflictive  et  infamante  dont  il  avait  été  relevé  par  la  voie  de  la. 
réhabilitation. 

Nonobstant  sa  réhabilitation,  aou  exclusion  avait  été  maîn^ 

•• 
'  De  la  diseipliM  d$t  C<hir$  $t  trihunmut,  d»  Carreau  €t  dM  corporoKoiu 
d^officUrt  publics,  t.  II,  p.  891,  1846. 

*  Traité  du  Code  d^instruetion  erimimlU,  1860,  neufième  et  dernier 
velamet  p.  MS. 

•  Malien  miaittérisUs  au  »  atrU  lass»  à  resesiisa  d^wm 
gvSee* 
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lAne;  d«  là  poarvoi^.  qtte  la  Co'Jir  de  cassaiioD  •  rejeté  par  le 
motif  : 
«  Qae  )«  réhabîlîUilion  obtenva  par  cet  officier  rolniatériel 

•  ne  l'avait  pas  relevé  des  effeta  de  sa  deslitotion  ^  • 

•  Cette  dâcîsioo,  fait  observer  rarréiisle  anquel  noua  en* 
«  pruntons  la  citation,  quoique  rigoureuse»  parait  limiter  d'une 
«  manière  eiaete  les  effets  de  la  réhabilitatioft*  Si  l'incapaeitë 

•  éleetorale  rAiultaft  directement  de  l'arrôt  de  coodamnaMon 
«  effacée  par  la  réhabilitstion ,  elle  diaparattrait  avec  la  cause 

•  qui  l'a  produite.  On  n'aurait  alors  qu*à  appliquer  l'article  63& 
«  du  Gode  d'ioslruction  criroinellei  où  il  est  dit  :  «  la  réhabili- 

•  tation  fait  cesser  pour  l'avenir,  dans  la  personne  du  cod^ 
«  damné^  toutes  les  incapacités  qui  résultaient  de  la  condam- 

•  Mtioo|  •  roaia  l'incapacité  qui  frappe  Tofflcier  ministériel 
s  judieiairemeot  a^  dan»  le  jugement  de  destitution,  une  cause 

•  spéciale  toujours  subsistante,  malgré  la  mise  à  néant  de  la 
«condamnation  qui  a  pu  motiver  cette  destitution^  dont  lea 
«  effeta  légaux  doivent  dès  lors  être  maintenus.  « 

Ainsi^  que  Ton  consulte  la  jurisprudence  ou  que  Von  consulte 
k  doctrine,  la  conclusion  à  laquelle  on  arrive  sur  la  question 
qui  noaa  occupe  est  toujours  la  même,  à  savoir  :  qu'entre  les 
peines  proprement  dites,  criminelles  ou  correctionnelles,  et  tes 
mesures  disciplinaires,  rassimilalion  est  impossible,  et  que  les 
principes  applicables  aux  premières^  notamment  en  matière  de 
réhabilitation,  ne  sauraient  ôtre  étendus  aux  secondes^  en  l'ab« 
sence  d'un  texte  formel  autorisant  cetto  extension^ 

Certes,  ai  une  espèce  pouvait  paraître  favorable  à  l'extension 
par  voie  d'interprétation  de  la  loi  sur  la  réhabilitation  des  con- 
damnés, c'était  celle  sur  laquelle  la  Cour  de  Paris  a  été  appelée 
i  se  prononcer  en  1839;  là  du  moins  l'assimilation  avait  un 
point  de  départ  rationnel ,  car  il  s'agissait  de  matières  unique* 
ment  réglées  par  le  Code  pénal  ordinaire  ou  par  des  lois 
répressives  proprement  dites  et  par  le  Code  d'iaatruciion 
criminelle. 

Unis  eo  matière  disciplinaire,  quelle  différence  I  la  procédure 
suivie  est  la  procédure  civile  9  -^  la  juridiction  saisie  est  la 
juridiction  civile;  —  le  jugement  qui  intervient,  intervient  au 
civil,  et  ne  peut  ôtre  attaqué  que  par  la  voie  civile  et  daus  la 
forme  tracée  par  le  Code  de  procédure  civile. 
^  Dalloi»  SI  ma»  1851|  1,  Ito. 
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Eofln  06  jugement  ae  condamne  pas;  il  applique,  et  Yoiii 
tout^  des  mesures  disciplinaires  qui  n'ont  aucun  rapport,  au* 
cune  analogie  avec  les  pénalités  ordinaires  criminelles  ou  cor* 
rectionnelleSy  et  qu*it  est  impossible  dès  lors  de  faire  rentrer 
soit  directement,  soit  indirectement,  dans  les  condamnations 
de  celte  dernière  espèce. 

Que  la  loi  de  1853  et  avant  elle  le  Code  de  1810  et  ta  loi  du 
88  avril  1832,  qui  ont  successivement  modifié  los  articles  61!^ 
et  suivants  du  Code  d'instruction  criminelle,  aient  attribué  aux 
chambres  des  mises  en  accusation  la  connaissance  des  de- 
mandes en  réhabilitation,  cela  se  comprend  parfaitement,  car, 
dans  les  prévisions  de  la  loi,  ces  demandes  ne  pouvant  avoir 
pour  objet  que  des  condamnations  proprement  dites,  crimi- 
nelles ou  correctionnelles,  rattribution  spéciale  donnée  aux 
chambres  des  mises  en  accusation,  quant  à  leur  examen,  est 
la  conséquence  logique  rationnelle  des  attributions  générales 
de  ces  chambres  en  matière  criminelle. 

Hais  dès  l'instant  où  la  matière  cesse  d'être  criminelle,  ou, 
comme  dans  l'espèce,  elle  est  exclusivement  réglée  par  la  lé- 
gislation civile,  l'attribution  générale  ne  disparait*elle  pas,  et 
avec  elle  l'attribution  spéciale?  cessanlt  causa,  cessai  efftcfuu 

Prétendre  qu'il  doit  en  être  autrement,  n'esl-ce  pas  mécon- 
nattre  l'économie  des  articles  619  et  suivants  du  Code  d'in- 
struction criminelle,  et  arriver  à  ce  résultat  au  moins  bizarre  de 
faire  intervenir  en  principe  la  juridiction  civile  pour  condam- 
ner et  la  juridiction  criminelle  pour  absoudre. 

Dans  mon  opinion,  la  loi  du  3  juillet  1852  se  refuse  à  la 
réhabilitation  des  officiers  publics  et  ministériels  révoqués,  et 
comme  le  décret  rendu  la  môme  année  sur  les  élections,  at« 
tache  an  fait  seul  de  la  révocation  de  ces  officiers  publics  ou 
ministériels  une  incapacité  nouvelle  et  perpétuelle,  j'en  conclus, 
d'après  l'esprit  général  de  la  loi  de  1852,  qui  m'est  révélé  par 
l'exposé  de  ses  motifs,  qu'il  y  a  dans  cette  partie  de  notre  lé- 
IKJslalion  une  lacune  qui  a  échappé  au  législateur,  qu'il  serait 
juste  dès  lors  de  combler,  en  réglant  les  réhabilitations  de 
l'espèce  par  des  dispositions  appropriées  à  la  matière. 

A.  KLIË. 
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DISSERTATtOR 
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ET  LES  COLiGATAIRBS, 

Ptr  M.  MttlMlard,  professear  de  droit  romain  à  la  Ftenlté  de  Pirii. 

Compte  rendu  par  M,  Jalee  GinviTt 
professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Caen« 

Les  théories  diverses  de  la  science  du  droite  qui  concernent 
l'exécution  des  disposil,ioos  de  dernière  volonté,  avaient,  en 
droit  romain,  une  importance  particulière.  G'éiait  la  consé* 
quence  de  la  fréquence  des  testaments,  par  suite  d'une  vieille 
coutume,  fortement  enracinée  dans  les  mœurs  nationales,  qui 
faisait  attacher  le  plus  grand  prix  à  l'exercice  du  droit  de  tester. 
Le  plus  souvent,  d'ailleurs,  le  testament  d'un  citoyen  opulent 
ne  se  bornait  pas  à  l'institution  d'un  unique  héritier.  Pour  mieux 
assurer  le  sort  de  ses  volontés  dernières,  le  testateur  en  nom- 
mait plusieurs;  aux  héritiers  en  nom  il  ajoutait  des  substitués 
vulgaires  ;  fl  ordonnait  un  grand  nombre  de  legs,  des  fldéi* 
commis,  des  affranchissements  enfin*.  Par  ces  générosités 
multipliées,  il  paraissait  attester  qu'il  possédait  un  grand  nom- 
bre d'amis;  il  évitait  le  reproche  d'ingratitude,  le  vernis 
iSIcheux,  dans  les  mœurs  romaines,  d'isolement  et  de  solitude. 

Sous  l'empire  de  ces  habitudes  nationales,  les  règles  concer- 
nant l'exercice  du  droit  d'accroissement  entre  les  héritiers 
testamentaires  et  les  colcgataires  présentaient,  naturellement, 
nn  intérêt  très-grand.  Mais  une  circonstance  spéciale,  tirée  de 
l'histoire  du  droit  romain,  était  venue  augmenter  leur  impor- 
tance. Les  lois  Julia  et  Papia  PoppsBa,  promulguées  par  Auguste, 
avaient,  on  le  sait,  voulu  récompenser  la  fécondité  dans  les 
mariages,  et  punir  le  célibat,  que  la  corruption  de  cette  époque 
avait  rendu  très-fréquent  parmi  les  citoyens  de  Rome.  Pour 

*  TetUmtnt  de  DasumMu,  par  M.  Laboalaye;  RêWê  de  ligtilétiwh  lS4ft, 
tome  n*.  pige  S7t. 
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cela,  ellos  avaieot  frappé  do  déchéance  tootes  les  lîbéralitéi 
faites  dans  un  testameal  à  des  célibataires,  et  transféré  ces 
dons  aux  ciloyens  ayant  des  enfants,  nommés  par  le  disposant 
dans  le  môme  acte  de  dernière  voloiné.  Or  cette  dévolution,  qui 
offcait  beaucoup  de  rapports  avec  raccroissemeot^  ne  s'opérait 
pas  en  vertu  des  mêmes  règles.  Ajoutons  que^  le  plus  souvent, 
elle  empêchait  ce  dernier  dé  se  produire. 

II  naquit  de  là  une  coonexité  évidente  entre  la  matière  de 
l'accroissement  et  Tinterpréiation  des  lois  Julia  et  Papia.  Aussi 
les  commentateurs  du  droit  romain  ont-ils^  presque  toujours» 
fait  marcher  de  front  ces  deux  sujets  naturellement  distincts. 
M.  Mdcbelard  a  suivi  la  même  voie  dans  an  travail  récent,  dont 
nous  ne  saurions  trop  louer  la  vaste  érudition  et  le  sens  juri- 
dique exquis. 

Voulant  examiner  les  effets  du  droit  d'accroissement  dans 
les  inslitulions  d'héritier ei  dans  les  legs,  aux  diverses  époques 
de  la  législation  romaine,  il  disfribun  son  sujet  eh  trois  points 
d*une  longueur  et  d'une  importance  inégales.  Dans  la  première 
partie,  il  s'occupe  de  raccroissemeiit,  selon  les  règles  anciennes^ 
antérieures  aux  lois  Papiennes;  dans  la  deuxième,  il  examine 
l'influence  de  ces  lois  sur  les  théories  reçues  précédemment  en 
matière  d'accroissement;  dans  la  troisième,  enfin,  il  explique 
le  système  admis  à  ce  sujet  par  les  constitutions  de  Justinien. 
Il  est  à  peine  besoin  de  dire  que  la  deuxième  partie  du  travail 
de  noire  auteur  dépasse  en  étendue,  de  beaucoup,  les  deux 
autres.  U,  MacheUrd,  en  effet,  parcourt  successivemonl  les 
problèmes  nombreux  que  Fait  naître,  aujourd'hui,  ce  Gtide  an- 
tique de  la  famille  romaine,  désolée  par  les  mauvaises  mœurs 
et  par  la  fréquence  des  divorces.  l)*ailleurs,  ne  voulant  rien 
omettre,  il  rattache  à  son  sujet  toutes  les  prohibitions  de  rece- 
voir par  tjstament,  établies  par  les  lois  Papiennes,  notamment 
celles  qu!  existaient  entre  époux  n'ayant  pas  d'enfants  com- 
muns. 

Essayons  de  suivre,  à  grands  pas ,  notre  savant  collègue, 
dans  sa  triple  division  fondamentale.  Puis  nous  présenterons 
quelques  considérations  de  philosophie  juridique  et  d'économie 
sociale,  qui  nous  sont  venues  à  l'esprit  après  avoir  lu  sa  Dis- 
sertation aussi  ingénieuse  que  complète. 
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S  1.  -—  Système  reçu,  antérieurement  aus  Uni  Papt'«niief ,  par  raifport  à 
Paeeroiuement  dam  let  héréditét  tutamentairês  $t  dam  lu  legs. 

Il  est  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  héréditée»  une  règle 
arbitraire^  mais  constante  de  la  législation  romaine,  qui  a  été 
appliquée  à  toutes  les  époques  de  son  histoire.  Cette  règle, 
fondée  sur  rincoropatibilité  que  Ton  croyait  exister  entre  les 
deux  hérédités  testamentaire  et  légitime ,  et  aussi  sur  la  faveur 
attribuée  à  la  première,  amenait  pour  conséquence  nécessaire 
que  tous  les  institués  moins  un  Taisant  défaut^  celui-ci  devait 
prendre  l'hérédité  entière.  Il  en  étsit  de  la  sorte^  quand  même 
œt  institué  eût  été  placé  en  dehors  des  conditions  essentielles 
de  raocroissement,  eût-il  été  appelé»  notamment»  i  recueillir 
uniquement  un  objet  singulier. 

Quant  à  Taccroissement  proprement  dit,  M.  M achelard  com- 
mence par  établir  que,  daAs  les  dispositions  de  dernière  volonlé 
de  toute  nature,  il  repose^  essentiellement,  sur  une  vocation 
solidaire.  Cette  vocation,  en  pesant  scrupuleusement  les  ex- 
pressions dont  s'est  servi  le  défunt,  implique  que,  dans  sa  pen- 
sée, les  individus  gratifiés  par  lui  se  partageront  l'objet  qui 
leur  e»i  laissé,  s'ils  se  présentent  tous  pour  en  profiter.  Quest, 
au  contraire,  il  en  est  qui  fassent  défaut,  celui  ou  ceux  qui 
resteront  prendront  l'objet  entier,  faute  d'un  droit  concomi- 
tant venant  limiter  le  leur. 

Il  est  trois  modes  de  disposer  d'une  même  chose  envers  plu- 
sieurs, trois  conjonctions  distinctes  entre  elles,  et  par  les  effets 
rationnels  qu'elles  sont  susceptibles  de  produire,  et  aussi  par 
les  dénominations  que  les  interprètes  leur  ont  données.  Dans 
la  conjonction  r«,  les  gratifiés  sont  disjoints  par  les  paroles,  et 
conjoints  par  la  chose  qui  leur  est  laissée.  Le  testateur,  par 
exemple,  s'(>st  exprimé  ainsi  :  Je  ligue  d  Primuê  h  fimdi  Cof- 
nétien  ;  je  lègue  à  Secunàue  le  même  fond»  Cornélien»  Dans  la 
conjonction  re  et  verbiê^  les  gratifiée  Sont  réunis  i  la  fois  par 
la  chose  et  par  les  paroles  :  Je  lègue  à  Primun  ei  d  Seeundmi  le 
fondt  Cornélien.  Dans  la  conjonction  verbiê  tantum  enfin,  ils 
sont  conjoints  par  les  paroles  et  dimjoinfs  par  l'objet  légué  :  Je 
lègue  d  Primus  et  d  Secundu»  le  fonde  Cornélien^  chacun  pour 
moilié.  La  vocation  solidaire,  dont  nous  parlions  tout  à  Theure, 
résulte  incontestablement  des  deux  premières  conjonctions. 
Mars  il  eal  logique  d'admettre,  comme  le  fait  noire  MleuTi  ^ 
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la  dernière  n'aura  pas  ce  caractère,  et^  par  suite,  n'amèoéra 
pas  d'accroiasement,  à  moins  qu'il  n'y  eût  lieu  d'appliquer  la 
maxime  inexorable  du  droit  romain  :  Nemo  partim  iesUUUi^ 
pariim  inU$i€Uuê  decedere  potesi. 

Telle  éiaity  en  effet,  la  décision  des  jurisconsuUes  romains 
antérieurs  aux  lois  Papieones  sur  ce  dernier  point.  Quant  aux 
deux  premières  conjonctions,  ils  en  tiraient,  relativement  à 
raccroisseroent,  des  conséquences  différentes  pour  les  hérédités 
testamentaires  et  pour  les  legs. 

Dans  les  hérédités,  ils  admettaient  Taccroissoment,  bien 
qu'il  ne  s'opérât  pas  de  la  niâme  manière  à  l'égard  des  con- 
joints r$eiV9rbis  et  des  conjoints  re  tantum^  s'il  existait»  dans 
le  même  testament^  des  héritiers  conjoints  de  Tune  et  de  Tautre 
espèce.  Les  conjoints  re  eiverbis  formaient  entre  eux  une  tête 
unique;  ils  proQtaicnt  dès  lors,  respectivement  et  exclusive- 
ment, de  la  défaillance  de  leurs  cohéritiers  conjoints  de  la  sorte; 
puis  ils  partageaient  avec  les  conjoints  re  tantum  la  part  d'un 
de  ces  derniers  qui  n'eût  pas  été  recueillie.  La  conjonction  re 
ei  verbii  était  donc  la  plus  avantageuse  sous  ce  point  de  vue, 
bien  qu'elle  le  fût  moins  sous  un  autre.  Que  Ton  suppose,  en 
effet,  deux  héritiers  conjoints  re  ei  verbis  en  présence  de  deux 
autres  héritiers  conjoints  re  tanium;  la  part  de  l'un  de  ceux-ci 
qui  fait  défaut  passera  pour  moitié  à  l'autre  conjoint  re,  et  pour 
un  quart  seulement  à  chacun  des  conjoints  re  et  verbiê  formant 
une  tète  unique  dans  le  partage  de  l'hérédiié. 

Mais  dans  les  legs,  avant  les  lois  Papiennes,  Taccroissement 
était  régi  par  des  règles  bien  moins  simples  et  plus  éloignées 
de  nos  usages.  Ces  règles,  que  Gaïus  nous  faii  connaître  dans 
les  §§  190,  205,  215  et  223  de  son  deuxième  commentaire, 
reposaient  sur  une  différence  essentielle  que  l'on  établissait 
entre  les  legs  permndica^iofiem  et perprcpcep/tonem  d'une  part, 
et  les  legs  per  damnationem  et  sînendt  modlo  de  l'autre.  Dans 
'es  premiers,  l'objet  unique  attribué  à  plosieurs  par  le  testa- 
ment du  défunt  l'étant  directement  et  à  titre  de  propriété,  les 
divers  légataires ,  qu'ils  fussent  conjoints  re  et  verbis  ou  re 
tantum,  obtenaient,  aux  yeux  des  jurisconsultes  romains,  un 
droit  toial  et  simultané  sur  la  chose  léguée.  €ette  chose  n'étant 
pan)  susceptible  d'augmentation,  si  tous  les  légataires  venaient 
.recueillir  le  bienfait  à  eux  attribué,  il  fallait  nécessairement 
qu'ils  se  la  partageassent;  mais  aussi  la  part  des  défaillants  pro«- 
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flUit  QiScessaireinent  aux  légataires  acceptaDts,  jure  non  dêcreê' 
€end%f  sans  quQ  les  charges  imposées  aux  premiers  pussent 
conceroer  les  légataires  profitaut  du  legs.  C'était  la  conséqneooe 
de  l'énçrgie  de  la  propriété  de  ces  légataires»  qui  prenait  son 
développement  naturel  et  libre,  dès  là  qu'elle  n*était  plus  gênée 
par  la  propriété  rivale  des  autres. 

Pour  le  legs  per  damnationem^  il  n*en  était  plus  de  la  sorte. 
LaYoIontédn  testateur  alors  semblait  ètreessentiellementdecon*  ^ 
stituer  Thérilier  débiteur  envers  le  légataire  devenu  son  créan- 
cier. Or  il  est  de  la  nature  d'une  créance^  portât-elle  sur  un 
corps  certain^  de  pouvoir  à  la  fois  se  scinder  en  plusieurs  parts, 
etaussi  de  se  multiplier  en  plusieurs  créances  identiques.  Partant 
de  cette  observation^  les  fondaleurs  des  anciennes  maximes  du 
droit  romain  avaient  pensé  que  Taocroissement  ne  devait  pas 
se  produire  dans  les  legs  per  damnoltonem.  Seulement ,  les 
conséquences  de  l'absence  d'accroissement  variaient  singuliè- 
rement, selon  qu'il  s'agissait  de  légataires  conjoints  re  el  oerbû, 
ou  de  légataires  conjoints  re  tantum.  Dans  le  premier  cas,  on 
appliquait  la  maxime  DamneUio  parles  faeU,  et  la  part  du 
déraillant  profitait  à  l'institué  débiteur  de  cette  part.  Dans  le 
second,  la  défaillance  d'un  légataire  eût  encore  amené  quelque 
chose  de  semblable;  mais  le  sort  de  l'héritier  n'en  était  pas 
moins  infiniment  plus  rigoureux.  En  efiet,  ai  les  deux  conjoints 
re  ianium  venaient  tous  les  deux  réclamer  leur  legs^  l'héritier 
devait  payer  à  l'un  la  chose  léguée  elle-même,  à  l'autre  Testi* 
roation  totale  de  cette  chose. 

S  2.  —  Influence  des  loit  Julia  et  Papia  Poppaa  tw  Vancienne  théorie 

du  droit  é^ accroissement. 

Ces  deux  lois,  dont  la  première  frappait  le  célibat  et  la  se- 
conde Vorbitae^  vinrent  altérer  profondément  les  règles  précé- 
demment reçues  relativement  à  l'accroissement.  Tâchons,  &  la 
suite  de  M.  Machelard,  d'exposer,  en  peu  de  mots,  ce  qu'il  y 
avait  de  plus  important  dans  le  mécanisme,  d'ailleurs  très- 
compliqué,  de  ces  lois  et  des  principaux  sénatus-consultes  qui 
vinrent  s'y  rattacher. 

Les  lois  Julia  et  Papia,  par  suite  des  règles  nouvelles  qu'elles 
établissaient  sur  la  capacité  d'obtenir  des  libéraliiés  testamen- 
taires attribuée  dorénavant  aux  citoyens  romains^  distribuaient 
ceux-oi  en  cinq  catégories  distinctes. 
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11  y  avait  d'abord  lêg  emlibe$,  qui  ne  poQVaîeni  rieti  reegfott 
par  tetttament.  Pour  cola  toutefois»  il  fallait  qu'ils  fussent  par- 
venus à  l'ftge  de  vingt  ans  et  qu'ils  n'eussent  pas  dépassé  celui 
jd^  soixante.  En  second  lieu  venaient  les  orbi  ou  mariés  sans 
enfants,  qui  perdaient  la  moitié  des  libéralités  qui  leur  étaient 
attribuées.  Les  sexagénaires,  célibataires  et  prîtes  d'enfants, 
étaient  traités  de  la  même  manière.  Au  temps  où  la  loi  Papia 
fut  promulguée,  on  comptait  les  enfants  adoplifs  à  l'égal  des 
enfants  légitimes  issus  d'un  mariage  honorable.  Uo  sénatus- 
consulte,  rendu  aous  Tibère,  abolit  cette  extension  contraire 
évidemment  au  but  que  la  loi  Papia  se  proposait  d'atteindre. 
Disons,  touteibis,  que  les  eoiete,  en  contractant,  dans  les  cent 
jours  qui  suivaient  l'ouverture  du  testament,  un  mariage  dont 
il  y  avait  lieu  d'espérer  des  enfants,  échappait  pour  moitié  à 
l'incapacité  créée  par  la  loi  Julia.  L'erbus  évitait  entièrement 
celle  que  lui  imposait  la  loi  Papia,  si  son  mariage ,  jusque-là 
stérile,  amenait  la  naissance  d'un  enfant  dans  le  même  délai 
de  cent  jours. 

M.  Machelard  pense  avec  raison  qu'il  faut  assimiler  à  Varhn 
le  paier  folitarius ,,  dont  il  e^t  question  dans  l'intitulé  du 
titre  13*  du  livre  des  Régies  d^Ulpien,  On  appelait  ainsi  le 
citoyen  père  de  famille,  mais  non  marié,  à  une  époque  de  sa 
vie  assez  peu  avancée  encore  pour  ne  pas  mériter  Vœtaiis  M- 
eoHo  acquise  à  soixante  ans.  Cet  individu,  en  règle  avec  la  loi 
Papia,  était  en  contravention  avec  la  loi  Julia.  C'est  à  tort  que 
beaucoup  d'auteurs  ont  pensé  qu'il  s'agissait,  dans  l'expression 
paier  solUarius,  du  père  d'un  enfant  unique,  la  pluralité  des 
enfants  n*éiant  pas  exi^ée  pour  les  hommes  par  les  lois  Pa* 
piennes,  mais  pour  les  femmes  seulement. 

Après  les  orbi  venaient  les  iolidi  capaees.  C'étaient  les  c»- 
libeê  et  les  or6t,  parents  collatéraux  du  déftint  dans  les  sept 
premiers  degrés.  Ils  prenaient  les  libéraliiés  qui  leur  étaient 
laissées,  sans  proflter,  toutefois,  de  raccroissement  éventuel. 
Le  quatrième  ordre  de  qualifiés  était  formé  des  enfants  qui 
recevaient  des  libéralités  testamentaires  de  leurs  parents,  et 
réciproquement.  Ces  gratifiés,  appelés  ju$  antiquum  kabentes, 
jouissent  des  libéralités  qui  leur  sont  faites  avec  les  préroga- 
tives de  l'accroiâsemeni,  comme  cria  eût  eu  lieu  avant  la  pno* 
mulgation  des  lois  Papiennes.  Enfin,  en  cinquième  et  dernier 
ordre,  viennent  les  citoyens  ayant  des  enfants,  nommés  dans  le 
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lesUment.  Ceux-là»  outre  le  jta  antiquum,  ont  le  droit  précieux 
de  prendre  poar  eux  les  parla  devenues  caduques  dans  les 
institutions  ou  dans  les  legs  créés  par  le  môme  testament.  C'est 
à  l'un  de  ces  gratifiés  que  Juvénal  adresse  le  vers  devenu  ce* 
lèbre  : 

•  Legatum  omne  capis,  née  non  et  dalee  cadacum.  » 

Lee  parts  caduques  dévolues  aux  patrei^  et  à  leur  défaut  à 
Varariuth  ou  trésor  du  peuple  romain  ,  se  composent  t  1*  de 
toutes  les  libéralités  enlevées  en  totalité  aux  cœlibeê  et  pour 
partie  aux  orbi;  2*  de  tous  les  legs  et  portions  d'hérédité  qui 
viennent  à  défaillir  ou  qui  sont  répudiées  depuis  le  décès  du 
testateur.  Peu  importe  d'ailleurs,  contrairement  à  l'opinion  de 
beaucoup  d*auteurs,  que  cette  défaillance  se  produise  avant  ou 
après  l'ouverture  du  testament  ;  S*  on  range  également  dans 
cette  catégorie  les  parts  qui  auraient  été  attribuées  à  des  insti- 
tués ou  à  des  légataires,  à  titre  d'accroissement  selon  les  idées 
anciennement  reçues,  sauf  la  réserve  en  faveur  des  héritiers  ou 
légataires  possédant  \eju$aniiquum;  4*  enfln^  on  assimile  en* 
lièrement  aux  parts  caduques  celles  qui  sont  dites  m  causa 
caduci.  Ce  sont  celles  qui,  valablement  attribuées  à  l'époque 
de  la  confection  du  testament,  viennent  à  perdre  leur  efficacité 
dans  l'intervalle  qui  s* écoule  entre  le  testament  opéré  et  la  mort 
du  testateur. 

On  applique  un  droit  diiïérent^  en  les  considérant  pro  non 
êcriptiê^  aux  libéralités  nulles  dès  leur  origine.  Tel  serait  le 
legs  fait  à  un  peregrinus  privé  du  droit  de^cité  romaine,  et  ne 
possédant  pas  la  iestamenii  factio.  Les  dispositions  de  ce  genre 
•ont  régies  par  le  droit  ancien;  dès  lors  elles  reiîtent  dans 
rbérédité,  ou  sont  recueillies  en  vertu  du  droit  d'accroissement. 

Pour  les  parts  caduques  et  quasi-caduques  attribuées  aux 
patres  par  les  lois  Papiennes,  quel  sera  l'ordre  do  préfi^renoe 
qu'il  conviendra  de  suivre  entre  ces  gratifiés  privilégiés?  Les 
§§  207  et  208  (lu  deuxième  commentaire  de  Ca!us,  joints  an 
fr.  89  Dig.,  De  leg.^  3%  vont  nous  l'apprendre.  En  principe, 
relativement  à  la  vendication  des  caduques,  les  héritiers  patres 
passent  les  premiers;  puis  viennent  les  légataires  également 
pères  de  famille;  arrive  enfin  le  trésor  public  qui  représente  le 
peuple  romtfin,  velut  pater  omnium.  Pourtant^  d'après  les  lois 
qui  nous  occupent,  les  héritiers  ou  légataires  ayant  des  enfants, 


856  BIBLIOGRAPHIE. 

coojoÎBts  avec  celui  qai  n'en  avait  pas^  devaient  profiter  exda- 
aivement  de  la  cadacité  totale  ou  partielle  de  la  disposition 
conférée  à  ce  dernier. 

De  cette  règle  formulée  par  les  lois  Papiennes,  qoi^  poar  le 
maintien  du  droit  d'accroissement ^  exigeaient  la  conjonction 
des  légataires,  les  jurisconsultes  postérieurs  à  ces  lois  avaient 
tiré  des  conséquences  contraires  à  la  vraie  nature  de  l'accrois* 
semént*  D'une  part,  ils  avaient  considéré  la  conjonction  wrbis 
taïUum  comme  suffisante  ;  de  l'autre,  ils  avaient  déclaré,  le 
fr/89  Dig.,  De  leg.j  3*,  vient  l'attester,  que  la  conjonction  re 
lontiiffi,  en  vertu  de  laquelle  les  légataires  d'une  seule  chose 
léguée  de  la  aorte  à  plusieurs  étaient  réputés  disjuncti ,  ne  suf- 
firait plus  pour  exclure  les  autres  patre$  qui  lui  étaient  préfé- 
rables on  égaux  selon  le  droit  général. 

Cette  interprétation  judaïque  d'un  texte  de  la  loi  Papia  pro- 
duisit, on  le  voit,  une  conséquence  bizarre  qu'on  a  peine  à 
s'.expliquer  chez  des  esprits  aussi  logiques  que  l'étaient  ceux 
des  jurisconsultes  romains  de  l'époque  classique.  Il  arriva,  en 
efiet,  que  la  conjonction  la  plus  énergique  de  toutes,  celle  qui 
imprime  essentiellement  un  caractère  de  vocation  solidaire  aux 
légataires  divers  qui  en  sont  l'objet,  ne  fut  pas  prise  en  consi- 
dératioUy  quand  il  s'agissait  d'appliquer  les  lois  Papiennes. 
Plus  tard,  il  est  vrai,  Juslinien,  nous  le  verrons  bientôt,  ne 
conserva  pas  dans  ses  lois  celte  répulsion  singulière  pour  la 
conjonction  re  tantum.  Cependant  les  rédacteurs  du  Digeste 
ayant  maladroitement  adqais,  dans  leur  vaste  compilation,  des 
textes  où  elle  se  rencontrait,  les  commentateurs  modernes  du 
droit  romain  furent  induits  fréquemment  à  en  contester  le  ca- 
ractère. C'est  par  cette  filiation  lointaine  que  s'explique  la 
disposition,  si  peu  rationnelle  de  l'avis  de  tous,  de  l'article  1045 
du  Code  Napoléon,  qui,  dans  le  cas  d'une  chose  unique  attri- 
buée à  deu)^  légataires  conjoints  re  iantum,  n'admet  pour  eux 
la  possibilité  de  profiter  de  l'accroissement  que  si  la  chose 
léguée  est  indivisible. 

Terminons  cet  exposé  rapide  de  la  partie  la  plus  importante 
du  travail  do  M.  Machelard  par  quelques  observations  que  nous 
lui  emprunterons  également,  à  l'effet  de  compléter  IVxposé  de 
Tordre  d'idées  reçu  dans  les  lois  Papiennes. 

La  vendication  des  caduques  n'étant  plus  considérée  que 
,€ommo  une  faveur  de  la  loi,  les  patres  auxquels  elle  profitait 
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devaient  ioujours  la  demander  expreasément,  alora  môme  qne» 
eeasant  lea  loia  Papiennea^  ils  en  euaaeQtjouî^  en  vertu  des  an* 
eiens  principes  de  l'accroissement.  Hais  aassi  ils  durent  aup«» 
porter  les  charges  attachées  par  le  testateur  à  la  part  dëfaillie 
réunie  dorénavant  à  la  leur  propre. 

Les  lois  Papiennes  n'avaieat  pas  parlé  des  fldéicommis.  Ce 
fut  seulement  sous  Vespasien  que  le  sénatus-consulie  Pégasien 
déclara  que  ces  lois  leur  seraient  applicables.  Faut-il  conclure 
de  là  que^  jusqu'à  celte  époque,  le  mode  de  disposer  par  fldéi* 
commis  constituait  une  manière  facile  et  incontestable  donnée 
i  tout  testateur  d'échapper  aux  probibitipns  des  lois  caducaires? 
Nullement.  Le  Consul  ou  le  Préteur,  qui  connaissait  de  Texé- 
cation  des  fldéicommis,  devait,  s*il  en  était  requis,  déclarer 
non  obligatoires,  pour  Théritier  du  disposant,  ceux  dont  noua 
Tenons  de  parler.  Il  est  môme  probable  que  dès  cette  époque 
Texécution  volontaire  donnée  par  Thérilier  à  un  fldéicommis 
de  cette  nature  eût  amené,  sous  le  nom  d'ereptorium,  la  cpnfls- 
cation,  en  faveur  du  trésor  public,  du  bien  ainsi  remia  contrai* 
renient  aux  défenses  des  lois  Papiennes.  L*efiet  du  sénatus- 
consulte  Pégasien  fut  donc  uniquement  d'attribuer  aux  pairm 
nommés  dans  le  testament  les  fldéicommis  contraires  aux  lois 
Papiennes,  en  enlevant  à  l'héritier  le  droit  de  les  retenir  dont  il 
jouissait  jusque-là.  Remarquons  que,  même  après  le  séoatos- 
consulte  Pégasien,  on  continua  à  suivre  le  droit  ancien,  a*il 
ne  se  rencontrait  qu'un  héritier  ofttn/estol  grevé  de  fldéicommis 
illicites. 

Ne  pouvant  analyser  tous  les  détails  pleins  de  science  et 
d'intérêt  que  donne  M.  Machelard  aur  les  dispositions  si  variées 
des  lois  Papiennes,  nous  devons  dire  quelques  mots  cependant 
de  Tune  des  questions  les  plus  difficiles  abordées  par  lui.  J'en- 
tends parler  du  point  de  savoir  quelle  avait  été  la  part  des 
femmes  dans  le  système  de  pénalités  et  de  récompenses  établi 
par  les  lois  d'Auguste. 

An  moment  où  les  lois  Julia  et  Papia  furent  promulguées 
par  l'ordre  de  ce  prince,  la  capacité  des  femmes  à  l'effet  de 
recueillir  des  libéralités  testamentaires  était  flxée  dans  des 
limites  très-étroites  par  la  célèbre  loi  Voconia.  Les  lois  non- 
Telles,  dès  lors,  purent,  sans  encourir  le  reproche  d'une  rigueur 
excessive,  8#  montrer  moins,  favorables,  en  ce  qui  les  concer* 
naît,  qa'ellea  ne  l'étaient  pour  les  hommes.  Il  parait  certain. 


QD  cffai,  qae  les  femniet  nonmëes  dwM  iiû  testaniwlt  amteau 
elles  doooé  le  jour  à  plusieurs  enfants^  ne  pouYaieul  prélendre 
à  la  reYeadicatioD  des  caduques»  à  ces  frmmia  pairumy  si  fort 
appréciés  des  Romains  de  ce  temps.  Pour  recueillir  en  entier 
les  inslilutions  et  les  legs  dont  elles  étaient  graii fiées ^  un  atol 
enfant  même  n'était  pas  sulOsant  en  ce  qui  les  concernait.  On 
^n  oxigeait  trois  pour  les  femmes  ingénues»  et  quatre  pour  les 
affranchies.  Il  est  vrai  qu'alors^àladifférencedeoe  qui  amtlliea 
poor  les  pairm,  on  eomptait  les  enfants  défunts  i  l'égal  deatoA 
encore  existants.  Hais  les  femmes  mariées  sana  enfants»  ou  bieft 
encore  mères  de  deux  enfanta  seulement,  pouvaient^eileii  ra-» 
cueillir»  conformément  i  la  loi  Papia,  la  moitié  des  libéralîtéa 
à  ellea  faites,  nonobstant  les  anciennes  défenses  de  la  loi  Te* 
oonia?  Celte  opinion  parait  vraisemblable,  bien  qu'elle  m 
repoae  sur  aucun  texte  précia  qui  vienne  Tappuyen 

§  S.  •-•  ÀlfoUHon  dêf  lott  Papiinnet^  et  reUmr^  an  moiiu  pùfHél, 
aim  fèglêi  amUnnês  coacernaai  te  droit  (Tacero^ffifliMt. 

Si  la  aévérité  dea  lois  Papiennes  fut  souvent  oonfira>ée  par 
des  sénatua-coDsultes  qui  vinrent  étendre  leurs  dispositions, 
de  bonne  beure  elle  fut  éludée,  dans  une  foule  de  cas»  parTha* 
bitude  que  prirent  les  empereurs  de  dispenser  de  leur  applica- 
tion ceux  de  leurs  sujets  qu'ils  voulaient  favoriser.  Ces  dispenses 
étaient  de  deux  sortes  ;  les  unes  {legum  vaeatio)  constituaient 
une  simple  dispense  des  incapacités  de  recevoir  par  testament, 
établies  contre  les  célibataires  et  les  arbi;  les  autres»  beaucoup 
plua  amplea  (jus  liberorum),  conféraient»  en  outre»  le  droit 
envié  de  recueillir  les  caduques.  Pour  les  femmes  cependant, 
incapables  de  recueillir  les  caduques,  le  jus  lib$r4krum  empor* 
tait  seulement  la  $olidi  eapaeUaê^  les  effets  de  la  fiction  ne 
devant  paa  raisonnablement  dépaaser  ceux  que  la  réalité  serait 
venue  produire. 

Une  question  fort  grave,  au  point  de  vue  de  la  destinée 
éprouvée  par  les  lois  Papiennes,  est  de  savoir  quelle  aigniilea- 
tîon  il  convient  d'attribuer  à  une  constitutioa  d'Antonio  Cara-* 
calla,  mentionnée  dans  le  titre  17  des  Righê  d'Dlfim.  Leaena 
le  plus  naturel  du  $  2 de  ce  titre,  qu'adopte  H.  d'Hautbuille  dana 
aoo  remarquable  travail  sur  le  droit  d'accroiasenrant^  condui- 
rait à  penner  qu'aprèa  Caracalla  les  déchéances  élabliea  par  Isa 
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Papiennes  auraient  continué  d'exister^  roui»  il  en  eût  été 
différemment  des  prœmia  patrwn.  A  partir  de  ce  temps,  ea 
effet,  le  Asc  impérial  aurait  eu  le  droit  exclusif  de  réclamer  les 
onduques*  Notre  savant  collègue  rejette,  à  juste  titre^  cette 
ÎDtarprétation.  Selon  lui,  la  constitution  de  Caracalla  avait  pour 
but  unique  do  transférer  au  trésor  impérial  (Jiicui)  le  droit  sub- 
aidiaire  aux  caduqu«>8,  à  défaut  de  patres  nommés  daus  le 
teatamenty  droit  concédé  d*abord  au  trésor  du  peuple  romain 
{mrmrium).  Du  reste,  les  auteurs  allemands,  qui  ont  adopté 
l'opinioo  de  hU  d'Hauthuille,  estiment  que  Hacrint  successeur 
de  Caracalla,  aurait  rétabli  le  privil^e  des  patru,  conformé- 
manl  au  droit  anciei|f  - 

M.  Macbelard  rejette  aussi,  à  grande  raison,  une  autre  opi- 
DÎdn  très^coréditëe,  d'après  laquelle  les  lois  Julia  et  Papia 
Poppsea  auraient  été  abrogées  entièrement  par  Genstantin 
comme  incompatibles  avec  la  faveur  qu'accorde  la  religion 
obrétienne  au  célibat  embrassé  par  désir  de  perfection  spîri- 
taelle.  Il  est  vrai  que  ce  prince,  mû  sans  doute  par  le  motif 
que  nous  venons  d'indiquer,  déclara  abolir  les  peines  du  ce* 
libat  et  de  Vorhiia»;  mais  il  laissa  subsister  les  autres  disposi- 
tions tirées  des  lois  Papiennes.  Il  maintint  notamment  leprivi<- 
lége  des  p^m  nommés  dans  le  testsment,  à  l'effet  de  recueillir 
les  parts  caduques,  lesquelles,  on  le  sait,  ne  se  composaieul 
pas  seulement  des  libéralités  enlevées  aux  cœlibn  et  aux  or6t. 

Ce  privil(^e,  bien  que  transféré  à  des  individus  privés  d'en- 
fania,  par  les  concessions  de  plus  en  plus  fréquentes  du  ju$ 
liberwrumf  existait  encore  au  commencement  du  règne  de  Justi- 
Dîen.  En  effet,  dans  la  célèbre  constitution  De  cadueiê  iollendiêf 
Justinien  s'exprime  de  la  sorte  :  Tantum  eienimnohiêêupereii 
otemtniiœj  quod  ^cimie$  etiam  fiscum  nostrum  uliimum  ad  cadu' 
earum  vindieaiionem  voearij  iamen  nec  ilUpepercimuSynecAu- 
gusÊHm  privUeffium  txereemus,  $ed  quod  communUer  omnibuê 
prodeUi  koe  rei  privalœ  noslrœ  prœferendwn  esH  eeneemue^  Le 
fisc,  avant  la  constitution  qui  nous  occupe,  ne  venait  donc  à  la 
oadii4M»ntiii «îndicalia  qu'après  le9palreê{uUimumvocari)\  maia 
ausai  il  excluait  sous  cette  restriction  les  héritiers  institués 
qu'il  empêchait  de  retenir  les  legs  devenus  caducs  ou  placés 
in  €au$a  ee^ducif  et  aussi  les  légataires  conjoint»,  devenus  de- 
pub  Gonstautin  saUdi  capaces,  bien  qu'ils  n'eussent  pas  d'en* 
fania^msia  continaant d'être  privés,  en  vertudes  lois  Papiennea, 
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du  droit  d'accroissement  qu'ils  possédaient  dans  tes  tempe 
ciens. . 

Par  la  coostitolion  de  Jastinien,  les  cadaqoes  et  les  qoasi-» 
caduques  étant  totalement  supprimés^  les  paire»,  et  le  llfc  k 
leur  soite^  perdent  les  prérogatives  qu'ils  tenaient  des  lois  d'Au- 
guste. Le  fisc  impérial;  par  suite,  ne  pourra  réclamer  les  biens 
d'un  défunt  que  dans  deux  hypothèses  :  V  s'il  ne  se  rencontre 
aucun  héritier  testamentaire  ou  ab  intestai  ^  2*  si  les  agents  do 
fisc  font  prononcer  l'indignité  d'un  héritier  ou  gratifié  quel- 
conque. Dans  ce  cas^  en  effets  en  vertu  d'une  règle  ancienne 
toujours  en  vigueur  dans  le  droit  romain,  les  biens  enlevés  i 
Tindigne  ne  font  pas  retour  à  l'héréditéiFils  sont  acquis  an 
trésor  public. 

lustinien,  dans  cette  constitution  par  laquelle  il  rétablit  les 
règles  anciennes,  omet  de  statuer  sur  le  droit  des  époux  de  se 
faire  par  testament  des  libéralités  considérables.  La  loi  Papia 
cependant  avait  subordonné  cette  faculté  à  l'existence  d'un  en- 
fant commun.  Mais  cette  incapacité  spéciale  et  l'attribution  des 
decitnœ  qui  s'y  rattachait,  avaient  été  abolies  entièrement  dès 
Tannée  410,  par  une  constitution  formelle  des  empereurs  Ho- 
norius  et  Théodose  le  Jeune. 

C'était,  ou  le  sait,  un  principe  essentiel  du  droit  civil  de 
Rome  que  l'héritier  institué  dûi  accepter  personnellement  le 
bienfait  de  l'institution,  sans  pouvoir  transférer  cette  faculté  à 
ses  héritiers,  s'il  mourait  peu  après  le  testateur.  Il  en  était  de 
même  du  légataire  décédé  avant  l'époque  do  la  ceniodieiy  mo- 
ment où  le  legs  se  fixait  sur  sa  tète,  alors  même  qu'il  n'eût 
encore  été  l'objet  d'aucune  réclamation  de  sa  part.  Selon  len 
anciens  principes,  la  ce$$io  dieî,  pour  un  legs  pur  et  simple, 
avait  lieu  dès  Tinstant  de  la  mort  du  testateur.  De  ce  jour  aussi 
l'héritier  institué  sans  condition  pouvait  faire  adition.  Les  lois 
Papiennes,  dans  le  but  d'sugmenter  les  chances  de  caducité  en 
faveur  des  patres^  avaient  reculé  le  moment  de  l'adition  et 
celui  de  la  eemo  diei  legtUorum  au  jour  de  l'ouverture  solen- 
nelle des  tsbiettes  du  testament.  Justinien  rétablit,  sous  ce  point 
de  vue,  l'ancien  droit  dans  sa  couètitution  DecadueUioUendiM. 
H  le  remet  également  en  vigueur  quant  i  l'accroissement  venant 
i  s'opérer  entre  les  institués  ou  bien  encore  entre  les  substitués* 
Pour  ceux-ci,  conformément  à  une  constitution  de  Septime 
Sévère,  il  ordonne  que  les  charges  imposées  à  Tinstimé  passe* 
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ront  de  plein  droit  au  subslitué,  dès  là  qu* elles  n'élaient  pas^ 
dans  la  pensée  da  testateur,  personnelles  à  ce  dernier. 

Le  legs^  Je  fidéicommis  laissés  à  quelqu'un  restent  égale* 
ment  dans  Thérédité^  si  te  gratifié  ne  peut  pas  on  ne  veut  pas 
'les  recueillir.  Mais  si  le  legs  a  été  fait  à  plusieurs  conjointe- 
ment^ lustinien  établit  pour  raccroissement  des  règles  nou- 
.  Telles.  Il  commence  par  rejeter  toute  distinction  entre  les  legs 
conçus  par  la  formule  de  la  damnaiio  et  ceux  laissés  per  vin-- 
dieaÊionetn.  Pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  Pobjet  légué 
à  plusieurs  simultanément  ne  'sera  dû  qu'une  fois  par  rbéritier, 
ft  moins  que  le  testateur  n'eût  ordonné  le  contraire. 

Ce  point  posé,  il  exclut  de  la  faveur  de  l'accroissement  les 
conjoints  re  et  vertrii,  ayant  chacun  des  parts  distinctes^  en 
vertu  de  l'attribution  opérée  par  le  testateur.  Cette  solution, 
très-rationnelle  d'ailleurs,  nous  parait  certaine  dans  la  pensée 
de  l'emperenr,  bien  qu'en  opposition  directe  avec  le  texte  des 
lois  Papiennes,  tel  que  l'entendaient  les  jurisconsultes  de  l'é- 
poque classique.  L'insertion  dans  le  Digeste  de  la  loi  89,  De 
legf.,  3*, tirée  des  écrits  de  Pauline  saurait  dès  lors  être  attribuée 
qu'à  l'inadvertance  des  compilateurs. 

Pour  les  légataires  conjoints  reetverbis  que  l'on  appelle  sim- 
plement eonjoifUs^  et  les  conjoints  re  tafUum  que  l'on  appelle 
dùjainis,  l'accroissement  est  admis,  mais  il  ne  s'opère  pas  de  la 
même  manière, en  vertu  d'une  intention  présumée  du  testateur. 
La.  vocation  solidaire  est  surtout  évidente  à  l'égard  des  légataires 
conjoints  re  iantum;  le  droit  de  chacun  alors  embrasse  nécessai- 
rement la  totalité  de  l'objet  légué,  dès  là  qu'il  n'est  pas  restreint 
par  un  droit  concomitant  et  rival.  Il  suit  déjà  qu'en  ce  qui 
les  concerne  Taccroissement  est  forcé;  mais  aussi  il  n'entraine 
aocune  obligation  d'acquitter  les  charges  imposées  aux  léga- 
taires défaillants. 

Quand  les  deux  légataires  conjoints  l'étaient  à  la  fois  par  les 
choses  et  par  les  paroles,  il  n'en  était  plus  tout  à  fait  de  la  sorte. 
La  part  de  celui  d'entre  eux  qui  fait  défaut  alors  paraît  revenir 
&  l'autre,  en  vertu  d'une  sorte  d'attribution  légale  ayant  à  cer- 
tains égards  le  caractère  d'une  substitution,  bien  que  l'accrois- 
sement, à  la  difiérence  de  la  substitution,  profite  toujours  aux 
héritiers  du  légataire  acceptant.  Ce  légataire,  par  suite  de  ce 
point  de  vue,  est  en  droit  de  refuser  l'accroissement;  mais  a'il 
consent  à  le  recevoir,  il  doit  supporter  les  charges  attachées  à 
XVlIt.  16 
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U  (mH  dtfailKe.  Im  gratiflét  aoceMoires,  devant  proltsr  d»( 
chargea,  aoQt  tP  droil  de  lui  adreaaer  le  même  langage  qu'ils 
tiendraîenl,  depoia  la  oonsiiuilion  de  Sévère  mr  ce  poiol  de 
Mgidlationt  i  UQ  aubaiiiué  prenant  la  pari  de  l'ioatiM  :  «  Is 
défaut»  qui  noua  a  préférés  A  quelqu'un  qu'il  préférait  4  VMa* 
loAiae»  noua  a»  &  plua  forte  ntiatHi,  préféré  à  voua.  • 

li«  Maohelard  remarque  avec  raiaon  que  cette  maiiièfe  d'ap» 
piiquer  dana  lea  legs  les  effeta  de  raccrotsaeineot  est  la  plna 
fiiionaalia,  quelia  que  «oit  d'ailleura  la  formule  de  coqooeiîQn 
Wiployéa  par  la  testateur»  D'une  part^  il  paratt  aîngulier  d'o« 
blîgcr  quelqu'un  à  prendre  miilgré  lui  un  émolument  qui  loi 
adviwti  de  l'autre»  celui  qui  réclmne  un  bénéAoe  de  oage^re 
doit  obéir  à  le  volonté  du  diapoeauu  dàa  là  que  «elte  volonié  doîl 
fivoir  son  ooore,  puieque  la  charge  établie  par  elle  n'est  pas  pev* 
aenaelle^  à  vrai  dife>  au  Mgeteire  qui  fait  défaut, 

S  4.  *«  CwMMMu  phUmtiifiWti  e»  fiu«l  du  Ms  f epifaaii. 

Ces  lois»  qui  choquent  si  fort  nos  idées  modernesi  en  faisant 
ioteryenir  le  principe  de  la  contrainte  dans  les  actes  lue  pitti 
spontanés  de  la  vie  domesliquei  étaient,  il  faut  le  dire,  en  her- 
monie  avec  l'esprit  général  des  législaiions  antiques.  Oo  çon- 
sidérait^  chez  les  anciens»  ractlon  du  législateur  comme  e|^ 
pelée  à  dominer  l'homme  tout  entier;  elle  ne  rencontrait  devitnt 
elle  aucune  de  ces  limites  que  le  sentiment  plut  développé  d^ 
la  dignité  de  l'individu  lui  impose  aujourd'hui.  Souç  l'empire 
de  ces  tendances»  les  lois  ne  pouvaient  abendonner  ai)  libre 
caprice  des  citoyens  le  mi^riage  et  la  constitution  de  U  faipille» 
bases  essentielles  de  la  société  politique  aussi  bien  que  dee  SQ^ 
ciétés  privées. 

Dans  toutes  les  républiques  grecques,  le  jeune  honiQieperveilU 
à  Vi$e  viril  était  engagé  k  choisir  une  épouse  p^r  dea  moyens 
coercitifs  qui  variaient  selon  les  diverses  cités.  A  Sparte^  si  I^W 
çn  croit  Plutarque,  le  cé)ibstairc  qui  s'était  obstinément  refusé 
à  donner  des  défenseurs  à  TËlat  était  soumiçj,  d>près  lee  loie 
dn  Lxcurgue,  &  une  peine  avilissante  et  bigarre  :  il  devait,  i 
certains  jours»  courir  nu  sur  la  place  publique»  au  milieu  de« 
risées  des  enfants  et  des  femnicsC/^ie  de  L^cur^u^t  %  32).  Seloa 
les  lois  de  Selon»  Tbomme  non  marié  ou  même  privé  d'enfaete 
ne  pouvait  monter  à  I9  tribune  et  haranguer  le  peuple*  Cette 
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P9MVB,  légère  de  nos  jours,  étail  assurément  rigoureuse  dans 
ttoedémeoratie  illimitée  telle  que  l*étilil  oelle  d'Athènes,  où  V\n^ 
flu«nee  oratoire  semblait  la  plus  enviable  parmi  les  avantages 
divers  que  peuvent  conférer  la  nature  et  la  fortune.  Semblable 
en  eela  uia%  disposiiiona  des  lois  Papiennes  sur  VerUtas,  eette 
peine,  remarquons-JH,  poussait  forcément  au  divoree  l'Athénien 
'  époux  d*nne  femme  qu'il  eût  aimée,  mais  dont  il  n'espérait  plus 
eblenir  d'enfants. 

A  Rome»  jusqu'à  l*épeqae  de  Césaf  et  d'Auguste,  la  bsule  ma^ 
gistraiure  exercée  par  les  Censeurs  sur  les  mœurs  publiques 
Uvail  paru  sulBra  pour  obliger  les  citoyen»  i  supporter  sans  bé< 
silalton  les  chargea  attachées  au  anariage  et  à  la  paternité^  Les 
Cetiaeurs,  en  effet,  avaient  incoatestablenieiit  le  pouvoir  de 
priver  rie  ses  droits  f^ivils  en  tout  eu  en  partie  l'homme  deniaui^ 
dans  le  oéiibat  sans  raisons  l^itimea  :  esi^ïkst  tu^  frekibmk^i 
dit  Cicéron  en- pariant  des  Censeurs  dans  son  traité  des  lois, 
emprunté  en  entier»  pour  )a  partie  pratique»  aux  vieilles  mœare 
de  la  cité  romaine* 

IjOi  loia  luiia  et  Popposa»  apparaissant  dans  une  époque  de 
corruption  profonde  où  la  eensure  se  trouvait  désarmée  par  le 
nombre  inflni  des  transgressions,  imaginèrent»  contre  Thomme 
égoiite  qui  fuyait  le  mariage,  des  peinea  empruntées  au  senti-» 
meoi  d'avarice  qui  l'avait  maintenu  dana  le  célibat.  Il  cessa  do 
lui  dtre  loisible  de  capter  la  bienvpillanoe  de  sea  amie  pour 
a'enriobir  en  vertu  de  leur  testament.  C'était  là»  on  la  sait,  une 
coolume  pour  ainsi  dire  nationale  ebea  les  Romains  de  ee  tempa. 
Slle  avait  produit  la  ciavee  avilie  des  kiréiipéiêê^  objet  babiluel 
des  plaisanteries  de  Juvénal  et  d'Horace. 

$ous  le  gouvernement  des  empereurs  remains,  dont  la  ma* 
déralion  affectée  devait  bientôt  faire  place  au  despotisme  le 
plus  illimité,  il  était  naturel  que  le  fisc  impérial  fût  appelé  à 
profiter,  fréquemment  du  moins,  des  libéralités  enlevées  aux 
eélibataires  et  aux  orèi.  Lea  lois  caducaires  constituaient,  pour 
les  prodig&lilés  souvent  insensées  des  Césars»  une  ressource 
précieuse.  Elles  marchaient  de  front  avee  la  oouiuroe  en  vigueur 
sous  lea  mauvais  princes,  en  vertu  de  laquelle  un  testateur  opu- 
lent devait  nommer  l'empereur  aon  héritier  pour  partie,  a'it 
voulait  assurer  le  maintien  de  ses  dispositiens  de  dernière  vu^- 
lontéS 

1  Tacite,  Vie  d^Agricoîa,  §  43. 
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Gepeadaat^  oa  Ta  souvent  remarqué,  les  Romains  sembleiu 
avoir  été  destinés  par  la  Provideoce  à  servir  de  transition  entre 
la  civilisation  toute  municipale  de  la  Grèce  antique  et  celle  de 
l'Europe  moderne^  aux  tendances  larges  et  généreuses.  Rien 
de  surprenant,  dès  lors,  qu'ils  aient  éprouvé  bien  plus  de  ré^ 
pugnanoe  que  les  Grecs  pour  les  lois  qui  prétendaient^  relati- 
vement au  mariage,  détruire  la  liberté  des  individus  au  profit 
de  la  souveraineté  illimitée  de  TÉtat.  Indépendamment  de  la 
corruption  des  mœurs  qui  rendait  alors  tout  frein  moral  odieux^ 
c'est  par  là,  nous  le  croyons,  qu'il  convient  d'expliquer  la  ré- 
pugnance extrême  qu'Auguste  rencontra  dans  le  peuple  romain, 
lorsqu'il  a'agit  de  lui  faire  adopter  les  mesures  coeroitives  qu'il 
avait  combinées  pour  amener  les  citoyens  i  fonder  une  famille» 
De  là  aussi  les  sénatus-consultes  destinés,  plus  tard,  i  déjouer 
es  fraudes  que  les  jurisconsultes  ne  cessaient  d'imaginer,  4 
l'effet  d'éluder  l'applipation  des  lois  Papiennes* 

On  jugea  convenable,  dans  ce  but,  de  faire  un  nouvel  appel 
au  sentiment  d'avidité  de  plus  en  plus  général  chez  les  Romains 
de  ce  temps.  On  décida  que  celui  qui  dénoncerait  aux  agents 
du  pouvoir  une  libéralité  testamentaire  suivie  d'exécution, 
nonobstant  les  incapacités  prononcées  par  les  lois  d'Auguste, 
obtiendrait  la  moitié  de  ces  biens,  dont  le  surplus  serait  dévolu 
au  fisc.  Dans  les  premières  années  du  règne  de  Néron,  il  parut 
nécessaire  de  réduire  au  quart  cette  part  privilégiée  attribuée 
aux  délateurs,  tant  l'appât  de  cette  récompense  exagérée  avait 
fait  pulluler  des  accusations  calomnieuses  et  injustes  ^  H,  Ma- 
chelard  signale  avec  autorité  les  conséquences  funestes  de  cette 
immixtion  de  la  fiscalité  des  Césars  dans  la  vie  domestique  do 
leurs  sujets  :  «  Triste  nécessité  du  législateur,  dit-il,  qui  veut 
«  faire  violence  aux  mœurs,  et  donner  quelque  vitalité  à  de» 
«.  institutions  tyranniques,  en  opposition  avec  les  sentiments  de 
H  la  nation  !  On  a  vu  ces  procédés  se  renouveler  aux  mauvais 
<4  jours  de  notre  histoire.  La  délation  fut  érigée  en  vertu  civique;* 
M  on  offrit  des  récompenses  aux  dénonciateurs.  » 

Mais  les  lois  Papiennes  atteignirent-elles  au  moins  le  but 
louable  qu'Auguste  en  avait  espéré?  Apportèrent-elles  un  re* 
mède  efficace  aux  causes  multiples  de  dépopulation  et  de 
décadence  qui  vinrent  assaillir  l'empire  romain  vieillissant?  Il 

X 

*  Suétone»  Vie  d$  Néran^  $  10. 
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0Ki  «srârëinent  permis  d'en  dontcr.  Dès  la  fin  du  premier  siècle 
de  Fère  chrétienae^  Pline  le  Naturaliste  nous  montre  les  cam- 
pagnes de  ritalie  dépeuplées  et  appauvries.  Ces  champs,  jadis 
si  fertiles,  sont  convertis  en  pâturages  et  abandonnés  à  des 
mains  servîtes.  Cependant,  dans  les  autres  parties  de  l'empire^ 
une  prospérité  véritable  se  maintient  un  siècle  environ,  sous  le 
gouvernement  des  Ântonins.  Alors  existe,  à  vrai  dire,  l'apogée 
de  la  puissance  et  de  la  grandeur  de  Rome,  dominant,  par  une 
administration  régulière  et  savante,  <]ne  foule  de  nations  qu'elle 
s'assimile.  Mais  dans  les  sociétés  antiques,  dépourvues  de  la 
sève  vivifiante  que  le  christianisme  communique  aux  socictés 
modernes  et  chrétiennes,  la  décadence  arrivait  toujours  rapide 
une  fois  que  le  point  culminant  avait  été  atteint. 

Après  la  mort  d'Âlexandre-Sévère,  Tempire  marche  à  grands 
pas  vers  sa  raine.  Au  m^ieu  des  guerres  civiles  incessantes,  les 
terres  cessent  d'être  cultivées,  les  armées  ne  savent. plus  où  se 
recruter;  on  manque  à  la  fois  de  laboureurs  et  de  soldats.  Pour 
combler  le  vide  effrayant  qui  se  fait  dans  les  populations  de 
longue  date  soumises  aux  Romains,  it  faut  avoir  recours  aux 
barbares.  Eux  seuls,  par  le  contact  d'une  nature  rude  et  gros- 
sière, mais  énergique  et  puissante,  devront  raviver  plus  tard  le 
colosse  écroulé.  Dès  ce  moment  ils  figurent,  i  titre  de  fédérés, 
dans  la  milice  romiiine;  ils  cultivent,  en  qualité  de  lêtes,  les 
campagnes  délaissées. 

Dans  ce  temps,  remarquons-le,  les  lois  Papiennes  étaient 
en  pleine  vigueur,  puisqu'il  devait  s'écouler  un  siècle  entier 
avant  que  Constantin  leur  fît  subir  une  modification  profonde. 
Il  est  visible,  dès  lors,  que  les  peines  du  célibat  et  les  récom* 
penses  de  la  paternité  avaient  été  impuissantes  à  produire  une 
population  nombreuse.  C'est  que  la  législation  positive  et  arti- 
fleielle  ne  saurait  modifier  les  grandes  lois  providentielles  sur 
lesquelles  répose  le  développement  physique  et  moral  de  la 
race  humaine*  Les  hommes  sont  naturellement  portés  au  ma- 
riage. Plus  la  vie  est  simple  et  abondante,  plus  cette  propension 
se  développe  et  se  généralise,  pins  aussi  les  mariages  sont 
féconds. 

Ce  sera,  dès  lors,  par  des  moyens  indirects  et  latents  que 
les  législateurs  devront  tendre  i  favoriser  la  multiplication  des 
citoyens.  A  ce  point  de  vue  comme  à  bien  d'autres,  quoi  de 
meilleur-que  le  sentiment  profond  d'égalité  civile,  que  le  prin- 
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oipe  d'fplitade  géoémle  è  U  propriëM  flMoièfi  ipii  règMai 
i4aos  nos  lois  franfaitet!  C'est  cette  diflbsiondtt  eal  de  eee 
Ofimpegnes,  entra  oeux-là  roô/ne  qui  Parroteot  de  leore  euearei 
qui  a  fait  naitre,  parmi  noua,  lea  papnlaliooa  Tigooraueee  de 
cultivateurs  rurauXf  dont  la  fermeté  et  la  sagease  ont  réeeaiH 
anent  sauvé  la  patrie  dans  des  circonstanoes  infloiimat  péril* 
lenses.  Que  de  sages  encouragements  donnés  à  ragrioulter« 
retiennent  au  milieu  de  ses  champs  cette  classe  la  plus  utile  de 
toutes,  source  féoonde  de  laboureurs  et  de  soldata»  et  l'on  aura 
plus  fait  pour  l'avenir  de  la  France  qu'en  promulguant  de 
nouvelles  lois  Papiennes  qui  viendraient  anaigner  dea  récem* 
pensée  aux  familles  nombreuses,  Jolbs  GAUVET* 
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Cosipts  rende  psr  M.  H«  BdosboSi  Jags  au  trilivnal  civil  ée  LUIS. 

Gel  ouvrage ,  qui  ne  se  rapproche  que  pat*  le  litre  de  eeloi 
d'V^ofSf  en  droîlti  publié  par  M«  Ohampoilion-Figeac ,  eal 
moins  une  étude  d'archéologie  qu'un  travail  pratique.  Il  Ml 
partie  d'une  aérie  de  rapporta  provoquent  il  y  a  six  ans,  par 
H.  le  ministre  du  commerce,  ot  dont  le  but  était  tout  eneemble 
de  laarnir  aux  parlieuliere  d'ntilee  renseignements  et  à  la  pré* 
paraliOB  d'un  Gode  rural  toujours  demandé,  toujours  ajourné» 
des  doeuéients  peu  s'en  faut  indiapensables»  PiMit-Alre  que  par 
le  sein  avee  lequel  il  est  composé ,  la  méthode  qu'il  auil»  lee 
nembrelix  points  qu'il  louobey  à  raison  aussi  dea  oonaidérallaiiê 
qdi  le  préeèdeot  et  de  la  netteté  dea  vues  qui  le  résomenl  »  il 
est  permis  de  le  placer  en  tdte  de  oeux  auxquela  l'afrAlé  da 
It  fiivrier  18M  a  dA  donner  lieUé  il  mérite  esaurémetit  iVxaineft. 

Lea  ttsagea  j  août  répartie  en  truie  catégories,  qui  se  subdi*i 
visent  elles-mêmes  en  plusieurs  titres.  La  première  comprend 
tout  ee  qui  a  trait  aux  bois  et  à  Tusufroit,  sut  lailliS)  futaies^ 
élagages,  affouages  et  marais  communaux  ;  elle  s'applique  aux 
oonstruetioRS  rurales^  uUx  planiaiionsiauxstillicides,  aanoaUX 
oouraniNi  et  jette  un  eâup  d'oiil  sur  la  loi  da  iMft  retatiea  à 
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FétsUisssmSDt  des  iroltoirs.  Ls  seooods  ostégorié  s'oooaps 
des  baux  tiot  à'  loyer  qu'à  forme,  etda  lottsge  des  senriees. 
Dsns  la  sphère  de  la  iroisièiHe  reoireot  el  la  vaine  pâtofe  el  le 
glanage  ou  le  râlelage,  ei  ce  qui  a  trait  aax  animauE  aecliooatës 
an  anisiblee^  à  rdcheaillagef  aa  rouissage ,  à  la  police  agricole^ 
l^ia  eoio  lea  eoostruetioDS  ioduslrielles  ^  carrières  ^  fours  à 
cbaui^  moulins  à  veal^  et  les  questioas  de  grande  et  petite 
Toirie,  et  les  plsntationa  dana  leurs  rapports  avec  ces  dernièresi 
Goneaptvr  quant  à  eea  diverses  matièrsa,  et  cela  d'un  luenière 
dëfliiitive,  des  usagée  établie  jusqu'ici  par  la  seule  tradition^  et 
dont  rincerlitude  prêtait  accès  à  des  procès  >  tel  est  l'effii 
immédiat  et  précieux  pour  tous  de  la  publication  dont  il  s'agit. 
Parmi  les  passages  curieux  se  place  l'énunjération  des  con- 
dilions  de  rengagement  ainsi  que  de  la  rémunération  des  do- 
mestiques. Par  exemple^  dans  le  canton  de  Trélon,  celui  qui  a 
fauché  a  droit  de  battre  ;  dc^ns  le  canton  d'Àvesnes^  les  bergers 
ont  droit  de  mettre  au  troupeau  trois  moutons  sur  cent,  et  au 
berger  appartient  la  peau  des  moutons  morts  de  janvier  à  Saint- 
Jean  ;  dans  le  canton  de  Cambrai ,  salaire  en  nature ,  et  dans 
le  canton  de  Bailleul  location  du  T'  février  au  1**  août,  cessant 
de  plein  droit,  à  moins  de  renouvellement  exprimé  avec  denier- 
à- Dieu;  application  énergique  en  Flandre  de  ce  principe  tout 
libéral  de  la  temporanéité  des  services,  écrit  dans  l'article  1780 
du  Code  Napoléon.  Nous  signalerons  surtout  à  l'attention  deux 
autres  points  :  d'abord  une  observation  qui  s^en  prend  aux 
temps  bibliques  et  écarte  Targument  tiré  du  Deutéronome, 
chapitre  ^,  et  du  Lévitique,  chapitre  19,  en  faveur  de  l'habi- 
tude du  glanage-,  ensuite  la  remarque  pratique  à  la  fois  et  ac- 
tuelle que  voici  :  «  Dans  la  ville  de  Lille,  pendant  la  durée  da 
«  délai  fixé  pour  le  congé,  le  locataire  est  tenu  de  laisser  visiter 
«  la  maison,  l'appartement  ou  la  chambre  par  lui  occupée,  pen- 
«  dant  deux  heures  par  jour  et  pendant  trois  jours  au  moins 
«  par  semaine ,  le  tout  à  son  choix.  Il  en  est  de  même  en  cas 
«  de  vente.  Cet  usage  révèle  des  habitudes  de  convenance, 
«  satisfait  toutes  les  exigences,  tous  les  intérêts,  le  preneur  et 
«  le  bailleur  sachant  à  quoi  s'en  tenir.  On  s'étonne  qu'à  Paris^ 
«  par  exemple,  on  se  croie  le  droit  d'aller  tous  les  jours  et  i 
m  toute  heure  visiter  les  maisons  et  appartements,  et  troubler 
«  ainsi,  par  une  curiosité  inopportune,  l'intérieur  et  l'intimité 
«  des  faroillea,  pendant  toute  la  durée  du  congé.  C'est  une  vé- 
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M  ritable  atteinte  porléo  à  la  jouisaauce  qui  doil'éire  absolue 
«  comme  la  propriété.  » 

Le  RBCueil  des  tuages  locaux  n'est  pas  sans  faire  honneur  i 
ia  commission  dont  il  émane  et  que  présidait  le  doyen  du  con* 
seil  de  préfeaure  du  Nord.  C'est  un  écrit  qui  se  recommande 
aux  amis  de  la  science  du  droit  administfatit  Elle  devait  déjà 
au  conseil  de  préfecture  du  Nord  plusieurs  bons  ouvrages, 
parmi  lesquels  je  cite  de  préférence ,  comme  ayant  été  lonéa 
par  la  Revue  de  Ugùlation  (1836,  p.  400;  1849,  p.  412),  ceux 
du  digne  et  regretté  auteur  du  Bimrgeais  de  Liik  et  de  l'^f- 
quiiu  d'un  Code  criminel  de  formée^  feu  Legrand. 

H.  B(WRDON. 
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